
ผูทรงคุณวุฒิในกองบรรณาธิการ

 1. อาจารยกอรปกุล  วินินัยภาค   สํานักงานอัยการสูงสุด

 2. ศาสตราจารย (พิเศษ) คนึง   ไชย   บริษัทสํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอร จํากัด

 3. รองศาสตราจารยจรัล เล็งวิทยา   มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 4. รองศาสตราจารยจันตรี  สินศุภฤกษ   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 5. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 6. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร   มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

 7. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตสวาง มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 8. รองศาสตราจารยณรงคเดช  สุรโฆษิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

 10. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 11. รองศาสตราจารยทัชชมัย  ทองอุไร   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 12. ดร.ธนกฤต วรธนัชชากุล   สํานักงานอัยการสูงสุด

 13. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล   มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ

 14. อาจารยนัทธี  จิตสวาง   สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย

 15. อาจารยนิรุฒ  มณีพันธ   บริษัท การบินไทย จํากัด (มหาชน)

 16. อาจารยประภาศ  คงเอียด   กระทรวงการคลัง

 17. อาจารยประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ   ศาลยุติธรรม 

 18. ศาสตราจารย (พิเศษ) ปญญา  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 19. อาจารย ดร.พนิต  ธีรภาพวงศ   กระทรวงการคลัง

 20. อาจารย ดร.เพชรรัตน  ศุภนิมิตรกุลกิจ กระทรวงการคลัง

 21. รองศาสตราจารย ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย

 22. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 23. รองศาสตราจารย  มานิตย  จุมปา   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 24. อาจารยวรวุฒิ  ทวาทศิน   ศาลยุติธรรม

 25. ศาสตราจารย (พิเศษ) วิชัย อริยนันทกะ ศาลยุติธรรม

 26. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 27. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน   สํานักงานอัยการสูงสุด

 28. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 29. อาจารยสมชัย  ฑีฆาอุตมากร   ศาลยุติธรรม

 30. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 31. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปะกุล มหาวิทยาลัยเชียงใหม

 32. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนซื่อสกุล มหาวิทยาลัยหอการคาไทย

 33. อาจารย ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร   นักวิชาการอิสระ

 34. อาจารยสราวุธ  เบญจกุล   ศาลยุติธรรม

 35. อาจารยสอนชัย สิราริยกุล   ศาลยุติธรรม

 36. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี   มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 37. อาจารย ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร   กระทรวงการคลัง

 38. อาจารยสูบุญ  วุฒิวงศ   ศาลยุติธรรม

 39. รองศาสตราจารย ดร.อภิรตัน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ 

ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมายเพ่ือ

ใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรผลงานทางวิชาการและบทวิจารณหนังสือในสาขาวิชานิติศาสตร พรอม

ทั้งเปดรับบทความในสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของซึ่ง กลุมเปาหมายของวารสารฯ คือนักวิชาการ ผูปฎิบัติงาน 

ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษา

ไทยและภาษาอังกฤษ เพื่อความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม วารสารฯ ยินดีเปนอยางยิ่งที่จะรับ

พิจารณาบทวิจารณหนังสือซึ่งตีพิมพในภาษาอื่นนอกเหนือไปจากนี้

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร มีดังตอไปนี้

 1. เพื่อเผยแพรผลงานทางการวิจัยของบุคคลภายใน และภายนอกมหาวิทยาลัยในสาขา

นิติศาสตรและสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของ

 2. เพื่อเปนการสงเสริมใหบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย นักศึกษาไดนําผลงาน

วิชาการ งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

 3. เพื่อเปนสื่อกลางแลกเปล่ียนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง

มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน

 4. เพื่อเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางองิ และพัฒนาการของกฎหมายรวมถึง

เปนบอเกิดของกฎหมาย



สารนายกสภามหาวิทยาลัย

 เนื่องในโอกาสเปดภาคการศึกษาใหม ประจําปการศึกษา 

2558 ในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง ขอตอนรับนักศึกษา 

ทุกทานดวยความยินดียิ่ง ขอใหนักศึกษาจงภูมิใจท่ีไดมีโอกาสเขารับ

การศึกษาเลาเรียน ณ มหาลัยรามคําแหงแหงนี้ ขอใหนักศึกษาทุกคน

ใหความสําคัญกับการเรียนรูทั้งในสาขาของตนรวมถึงความรูในสาขา

อื่น ไมวาจะเปนดานวิชาการ ดานคุณธรรมจริยธรรม จากในหองเรียน 

และนอกหองเรียน เพื่อที่จะเติบโตเปนบัณฑิตที่มีคุณภาพ และเปน

กําลังสําคัญที่จะพัฒนาประเทศชาติใหเจริญกาวหนาตอไป 

 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมทั้งอํานาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราช โปรดอํานวยพรใหศิษยใหมและศิษยปจจุบันทุกทาน มีสุขภาพรางกาย

แข็งแรง มีความมุงมั่นในการศึกษาเลาเรียน พัฒนาตนเองและประสบความสําเร็จในการศึกษาตลอดไป

    

 

 
 (ผูชวยศาสตราจารยวิรัช ชินวินิจกุล)

 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคําแหงขอชื่นชมที่คณะนิติศาสตรจัดทํา

วารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับนติศิาสตรขึน้ ปละ 2 ฉบบั ซึง่การ

ดาํเนินการดังกลาวไดกาวสูปที ่4 แลว ฉบบันีเ้ปนฉบับแรกของป 2558

 การที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ไดจัดทํา

วารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับนติศิาสตรขึน้ เพ่ือเปนการสงเสริม

สนับสนุนใหคณาจารย บุคลากร และนักศึกษาทั้งภายในมหาวิทยาลัย

รามคําแหงและภายนอกมหาวิทยาลัยไดเสนอผลงานทางวิชาการ

และการวิจัย ในสาขานิติศาสตรและสาขาวิชาที่เกี่ยวของเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความ และ 

เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปล่ียนขอมูลขาวสารการพัฒนากฎหมายระหวางมหาวิทยาลัยกับหนวยงานตางๆ 

ทั้งภาครัฐและเอกชนทั่วไปนั้น นับวาเปนกิจกรรมทางวิชาการที่กอเกิดประโยชนยิ่งแกนักวิชาการ 

นักกฎหมาย นักศึกษา ตลอดจนผูสนใจองคความรูทางกฎหมายทั่วไป

 มหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตรและบุคลากรทุกทานที่มีสวนรวมในการจัดทําวารสาร

มหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับน้ี ตลอดจนการใหความรวมมือ รวมแรงรวมใจ สนบัสนุนการดาํเนนิงานและ

กิจกรรมตางๆ ของมหาวิทยาลัยอยางตอเนื่องเสมอมา

 ในโอกาสน้ี ขออาราธนาคุณพระศรีรตันตรัยและส่ิงศกัดิท์ัง้หลาย รวมท้ังอาํนาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราชโปรดอํานวยพรใหคณะผูบริหาร คณาจารย ศิษยเกาและศิษยปจจุบันของ

คณะนติศิาสตร รวมทัง้คณะผูจดัทาํวารสาร ประสบแตความสุขความเจริญ คดิหวงัสิง่ใดขอใหสมปรารถนา

ทุกประการ

 

 (ผูชวยศาสตราจารยวุฒิศักดิ์ ลาภเจริญทรัพย)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร

 ขอตอนรับนักศึกษาใหมมหาวิทยาลัยรามคําแหงประจําป

การศึกษา 2558 ทุกคน การเขามาศึกษาในระดับอุดมศึกษาถือเปน

อีกกาวหนึ่งที่มีความสําคัญในชีวิต ขอใหนักศึกษาใหมทุกคน เรียนรู 

และมีความสุขกับการใชชีวิตในรั้วมหาวิทยาลัย จัดสรรเวลาให

เหมาะสม ตลอดจนมีความพากเพียรท่ีจะแสวงหาความรู เก็บเก่ียว

ประสบการณทีเ่ปนประโยชนในร้ัวมหาวิทยาลัยแหงนีไ้ปใชเพ่ือพัฒนา

ตนเอง พัฒนาสังคม และ พัฒนาประเทศชาติ

 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมทั้งอํานาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราช โปรดอํานวยพรใหศิษยใหมและศิษยปจจุบัน ประสบแตความสุข 

ความเจริญ ประสบความสําเร็จในการศึกษาเพื่อออกไปเปนบุคคลากรชั้นเยี่ยมของสังคมไทยตอไป  

 

 (ผูชวยศาสตราจารย ดร.วิณัฏฐา  แสงสุข)

 คณบดีคณะนิติศาสตร



บทบรรณาธิการ

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ 

ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือน มกราคม – มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือน กรกฎาคม – ธันวาคม มีจุดมุงหมาย

เพือ่ใหเปนสือ่กลาง ในการเผยแพรผลงานทางวชิาการในสาขานติศิาสตรและสาขาวชิาอืน่ท่ีเกีย่วของ ทัง้นี ้

กองบรรณาธิการ จึงขอเรียนเชิญทานนําบทความอันทรงคุณคาของทานลงตีพิมพในวารสารรามคําแหง 

ฉบับนิติศาสตร เพื่อเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนมุมมองทางกฎหมายและเผยแพรบทความสูสาธารณชน

ในรูปแบบการตีพิมพวารสารที่ไดมาตรฐาน

  ขอขอบพระคุณ

  บรรณาธิการ



สารบัญ

หนา

วิเคราะหและวิพากยพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 1

โดย  ดร.ธงชัย  โรจนกนันท

ความรับผิดของผูถือหุนที่มีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด 16

โดย  นิตินันทน  บูรณะเจริญรักษ

บทบาทของกฎหมายเพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ 44

โดย   ดร.ภัทราวรรณ  รัตนเกษตร

คนไทยกับภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา 56

โดย   ดร.ยุทธนา ศรีสวัสดิ์

หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส 71

โดย  ผศ.ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล

มาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน 90

โดย  สาตนิธิ  จานประดับ

คําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจ 111
โดย  พิชญ วิทยารัฐ  

บทวิจารณหนังสือ 113

โดย   เกษม ชูรัตน

 บทความและความคิดเห็นใด ๆ ใน “วารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร” ฉบับนี้เปน
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 Aldo Rossi ปรมาจารยดานสถาปตยกรรมเมืองในทศวรรษท่ี 1960 กลาววา “เมือง” เปน 

ผลงานอันบรรจงสรางสรรคของมนุษย (City is human artifact) การผังเมืองจึงเปนทั้งศาสตรและ

ศิลป ศาสตรมากมายหลายแขนง สถาปตยกรรม วิศวกรรม ประวัติศาสตร สังคมวิทยา และวิทยาศาสตร

อีกหลายแขนงวิชา ในขณะท่ีดานศิลปกรรม หมายถึง ประติมากรรม จิตรกรรม และศิลปะอีกหลายดาน 

อีกนัยหนึ่ง เมือง คือ แหลงสะสมและรวมวิทยาการของมนุษย เร่ืองราวของเมืองจึงมีสาระมากมาย 

 นับตั้งแตเมืองถือกําเนิดขึ้น กฎระเบียบ ถูกกําหนดข้ึนเพื่อเปนเครื่องมือในการควบคุม บริหาร 

และ จัดการเมืองใหมนุษยอยูรวมกันในเมือง ทุกวันนี้ “กฎหมาย” เปนเคร่ืองมือหน่ึงในการกํากับ

ควบคุมสังคมมนุษยใหเกิดความสงบเรียบรอย กฎหมายผังเมืองเปนอีกเครื่องมือหนึ่งท่ีมีเจตนารมณ

เดียวกัน แตทวามีความละเอียดในมิติที่กวางกวา มุงหวังทําใหเมืองนาอยูอาศัยและสวยงาม คําถามที่

นาสนใจ ไดแก กฎหมายผังเมืองในประเทศไทยตอบรับเจตนารมณนั้นไดหรือไม

บทคัดยอ

 ประเทศไทยเร่ิมมีพระราชบัญญัติการผังเมืองและชนบท พ.ศ. 2495 เปนกฎหมายฉบับแรก

เพื่อ การผังเมืองแตไมเคยไดใชงานจริง กระท่ังพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 บังคับใชมี 84 

มาตรา แตในทางปฏิบัติอํานาจตามกฎหมายนี้กลับถูกนํามาใชงานหลักเพียง 27 มาตรา หรือหมวดที่ 1 

ถึงหมวดที่ 4 วาดวยการวางผังเมืองรวม คําถามสําคัญ คือ จาก พ.ศ. 2518 ถึง พ.ศ. 2558 รวม 40 ป 

เกิดอะไรขึ้นในงาน ผังเมืองในประเทศไทย ทําไมกลไกของรัฐ เครื่องมือทางกฎหมาย และกระบวนการ

ตางๆ จึงไมสามารถทําใหชุมชนเมืองมีผังเมืองที่ดีและการพัฒนาที่ดี ขณะที่ในทางปฏิบัตจิริงการผังเมือง

ประสบปญหามากมายมาตลอด

 การวิเคราะหกฎหมายผังเมืองและการบังคับใชตั้งแต พ.ศ. 2518 ถึง พ.ศ. 2558 รวม 40 ป 

จึงเปนสาระที่นาสนใจควบคูกับคําถามเชิงวิจัยถึงสาเหตุ ปญหา อุปสรรค และผลกระทบของการบังคับ

_______________________

 *ผูเชี่ยวชาญดานวางผังสถาปตยกรรม กรมโยธาธิการและผังเมือง.
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ใชกฎหมาย ผังเมืองในประเทศไทย โดยใหความสําคัญเรื่อง “ขอเท็จจริง” (Facts) มากกวา “ความจริง” 

(Truth)

 แมขอมูลสําคัญในอดีตจํานวนหนึ่งสูญหาย ไมสามารถคนหาเพื่อศึกษาไดอยางละเอียด แตยัง

มีผูที่เกี่ยวของสามารถใหขอมูลที่เปนประโยชนและใหความกระจางชัดถึงปญหาการผังเมืองในอดีต 

นับตั้งแตการผังเมืองยังเปนหนวยราชการเพียงระดับแผนกที่ไมมีผูใดสนใจหรือใหความสําคัญใน

กรมโยธาเทศบาล กระทั่งรัฐบาลตั้ง “สํานักผังเมือง” เปนหนวยราชการระดับกรมในป พ.ศ. 2505 

พัฒนาการตางๆ และมุมมองของผูที่เคยรวมงานและมีสวนรวมในงานผังเมือง จึงเปนประโยชน

อยางยิ่งตอการพัฒนาและกาวไปขางหนาของการผังเมืองของประเทศไทยในอนาคต

ABSTRACT

 Planning regulations are considered to be a crucial legal tool for guiding and 

controlling urban development. Development direction should be in harmony with 

cultural, social, economic and natural environments. However, this does not occur in 

Thailand because of its poor development of planning regulations. What went wrong 

with the Town and Country Planning Act B.E. 2518 is an interesting question for this 

paper. Causes and effects are discussed in association with some primary legal 

loopholes. Consequences in terms of urban disaster and urban climate resilience are 

pointed out by giving the great fl ood in 2011 as an obvious example. There are strong 

arguments that misleading and poor understanding about planning leave a gloomy 

hope for the future of urban planning in Thailand.

คําสําคัญ :   การผังเมือง พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518

Keywords :  Planning, Town and Country Planning Act B.E. 2518

ประวัติศาสตรวิเคราะห (Historical Analysis) 

 เอกสารท่ีเกี่ยวกับการผังเมืองในประเทศไทยดานประวัติศาสตรวิเคราะหมีนอยมาก บางสวน

เปนรายงานฉบับสั้นนําเสนอเปนสวนประกอบของการศึกษาเฉพาะดาน เชน การอนุรักษอาคาร 

กลุมอาคาร หรือโบราณสถาน โดยกลาวถึงผังเมืองในลักษณะการวางผังบริเวณควบคูกับความเชื่อในอดีต

ตามยุคสมัยของสิ่งกอสรางเหลานั้น
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 งานคนควาดานผังเมืองดานประวัติศาสตรวิเคราะหที่ปรากฏเปนสิ่งพิมพที่ดีที่สุด เขียนโดย 

Larry Sternstein ยอนอดีตเรื่องราวของผังเมืองยอนตั้งแตการสถาปนากรุงศรีอยุธยา จนถึงยุค

รัตนโกสินทรเมื่อครั้งฉลองครบ 200 ป นั่นคือ หนังสือ Portrait of Bangkok และเปนเอกสารสําคัญที่

หายากในปจจุบัน เนื่องจากเปนการรวบรวมแผนท่ีและแผนผังของเมืองสําคัญพรอมบทวิเคราะหที่มี

เหตุผล

 เมื่อครั้งอาณาจักรสยามหรือกลุมชาติพันธุที่ใชภาษาไทยหรือไต รวมตัวเปนปกแผนอยาง

มั่นคงบนลุมนํ้าโขงและที่ราบลุมนํ้าเจาพระยา การสรางและวางผังเมืองไดรับอิทธิพลจากความเชื่อตางๆ 

ที่มีอยูกอนแตเดิมในภูมิภาค เชน ขอมและอินเดีย โดยมีศาสนาพราหมณและฮินดูเปนหลัก กษัตริยเปน

สมมุติเทพ มีอํานาจเด็ดขาดแตเพียงผูเดียว “วาจาคือคําสั่งหรือกฎหมาย” กฎหมายลักษณะนี้ไดมีการ

บันทึกปรากฏในรูปตางๆ จากจารึกบนใบลาน แผนหิน จนถึงพงศาวดาร บันทึกที่กลาวถึงมาก ไดแก 

กฎหมายตราสามดวง ในยุคกรุงศรีอยุธยาในสมัยพระบรมไตรโลกนาถ 

 เอกสารโบราณเหลานี้ กําหนดกฎเกณฑสําหรับถือปฏิบัติ บางสวนอธิบายถึงหลักการและ

ความเปนสิริมงคลในการสรางเมือง รวมถึงฤกษยามและพิธีกรรม ตลอดจนการบวงสรวงเทพเทวดา 

รายละเอียดปรากฏเปนผังบริเวณพื้นที่สําคัญของเมือง เชน หลักเมือง พระราชวัง และวัดหรือสถานที่

ประกอบพิธีกรรม นักวิชาการตะวันตกบางกลุมกลาววา เหลานี้ถือเสมือนเปนกฎของการสรางเมืองใน

สมัยโบราณหรือกฎหมายผังเมืองรูปแบบหน่ึงนั่นเอง 

 หลักฐานเหลานี้ปรากฏลวงมาจนถึงสมัยรัชกาลท่ี 5 เมื่อครั้งทรงมีพระบรมราชโองการและ

บางคร้ังปรากฏเปนรับสั่งใหขุดคลองและสรางถนนในเมือง เปนตน พระนครในยุคนี้จึงเปล่ียนแปลง

อยางรวดเร็วดวยอิทธิพลจากความกาวหนาของประเทศตะวันตก การผังเมืองเจริญรุดหนา โครงขาย

ถนนและโครงสรางพ้ืนฐานถูกออกแบบวางผังและวางแผนอยางเปนระบบ รมร่ืนสวยงาม และ

สิ่งแวดลอมนาอยูอาศัย วิสัยทัศนและกระบวนการตัดสินใจท้ังหลายโดยพระมหากษัตริยแตเพียงผูเดียว 

ไมมีกระบวนการใดยุงยากและยืดเย้ือเหมือนปจจุบัน นับเปนระยะเวลาท่ีรุงเรืองท่ีสุดของการพัฒนา

เมืองสมัยใหม

 การเปล่ียนแปลงการปกครองในเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2475 ทําใหอํานาจเด็ดขาดเหลานี้โดย

พระมหากษัตริยสิ้นสุดลง แตอํานาจนี้ยังปรากฏในยุคเผด็จการทหาร ดังกรณีโครงขายถนนสรางใหม 

เชน แจงวัฒนะและงามวงศวาน ในสมัยจอมพล ป. พิบูลสงคราม เพื่อวัตถุประสงคทางการเมืองและ

การทหาร พรอมกับการตั้งคายทหารขึ้นใหมเพื่อควบคุมจุดยุทธศาสตรทางดานเหนือของพระนคร 

 แนวความคิดริเริ่มเรื่องกฎหมายผังเมืองคร้ังแรกในประเทศไทยนั้นเทาที่สามารถคนหาได 

ไมพบเอกสารหรือบันทึกใดอางอิง ขอมูลที่พอเรียบเรียงไดเปนคําบอกเลาสืบตอกันมา ความคิดเร่ือง
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กฎหมายผังเมืองควรกําเนิดหลังมิถุนายน 2475 เพื่อตองการอํานาจทางกฎหมายในการกําหนดทิศทาง

การพัฒนาเมือง และสมมุติฐานนาจะเปนอิทธิพลของการผังเมืองจากประเทศอังกฤษ เพราะกฎหมาย

ผังเมืองฉบับแรกในป พ.ศ. 2495 ใชคําวา “พระราชบัญญัติการผังเมืองและชนบท” ซึ่งตรงกับกฎหมาย

ผังเมืองในประเทศอังกฤษ ในขณะน้ัน คือ Town and Country Planning Act และโครงสรางของ

กฎหมายแบงเปนการวางผัง 2 ระดับ หรือ Double Tier ตามระบบการผังเมืองของอังกฤษ นั่นคือ 

แบงลําดับขั้นตอนการวางผังเมืองเปน 2 ระดับ คือ การวางผังเมืองพื้นฐานทั่วไป หรือ “ผังเมืองรวม” 

และการวางผังเมืองขั้นรายละเอียด คือ “ผังเมืองเฉพาะ”

 ไมปรากฏรายละเอียดและสาเหตุที่พระราชบัญญัติในป พ.ศ. 2495 นําไปใชกรณีวางผังเมือง

สุรินทรเพียงครั้งเดียวและไมมีการนํามาใชอีกเลย ทราบแตเพียงวาไมประสบความสําเร็จ จึงไมอาจสรุป

ไดวา พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีขอบกพรองเรื่องใดบาง อาจมีสาเหตุจากสาระในตัวกฎหมาย หรืออาจมี

ปญหาในการนําไปปฏิบัติ หรือมีสาเหตุจากผูใชกฎหมายเอง

 พัฒนาการกฎหมายผังเมืองในประเทศไทยกาวสูความเปลี่ยนแปลงครั้งสําคัญ เมื่อรัฐบาล

สหรัฐอเมริกาไดใหความชวยเหลือดานวิชาการผังเมืองราวปลายป พ.ศ. 2499 ดําเนินการวางผัง

นครหลวง แลวเสร็จในป พ.ศ. 2503 Larry Sternstein กลาววา เปนยุคของการผังเมืองสมัยใหมใน

ประเทศไทย (Era of Modern Planning) สาระสําคัญที่ผูเชี่ยวชาญอเมริกันเสนอแนะทายรายงาน ไดแก 

รัฐบาลไทยควรใหความสําคัญกับงานผังเมือง และตองแยกงานผังเมืองออกเปนหนวยงานอิสระออกจาก

กรมโยธาเทศบาล 

 ถึงแมวาขอเสนอแนะที่สําคัญหลายประการในผังนครหลวง (The Greater Bangkok 

2533) ถูกเพิกเฉย บางเรื่องถูกบิดเบือนโดยรัฐบาลเผด็จการทหารในขณะน้ันเพื่อประโยชนสวนตัวและ

พวกพอง ซึ่ง Larry Sternstein ไดอธิบายรายละเอียดไวในบทความทางวิชาการหลายฉบับ อยางไรก็ตาม

ขอเสนอแนะบางเรื่องที่สําคัญไดรับการตอบรับจนเกิดผลในทางปฏิบัติในปตอมา นั่นคือ ผลพวงจาก

การพบปะสนทนาระหวางนายกรัฐมนตรกีับหลวงยุกตเสวีวิวัฒน อธิบดีกรมโยธาเทศบาลในขณะนั้น ใน

ขณะตรวจราชการตามถนนสายตางๆ ในเขตนครหลวง โดยเฉพาะคร้ังหนึ่งขณะนั่งรถยนตจากสะพาน

พุทธยอดฟาไปวงเวียนใหญ มองเห็นถนนกวางสวยงาม ทําใหนายกรัฐมนตรีถามถึงประโยชนของการ

ผังเมือง1

_______________________
 1จากคําสมัภาษณของนางปรียา ฉมิโฉม  เม่ือวันที ่24 มถินุายน และ 8 สงิหาคม 2543 ทีบ่านพักถนนหลานหลวง 
กรุงเทพมหานคร. 
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 นอกจากนั้นไดมีการปรึกษาหารือเปนการสวนตัวระหวางนายกรัฐมนตรีกับหลวงยุกตเสวี

วิวัฒน อธิบดีกรมโยธาเทศบาล ที่บานพักแหลมแทน บางแสน จังหวัดชลบุรี เมื่อวันที่ 9 กันยายน 2504 

สอบถามยํ้าถึงความสําคัญของกิจการผังเมือง จนกระท่ังจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ไดเห็นชอบใหสถาปนา

สํานักผังเมืองขึ้น โดยคณะรัฐมนตรีรับหลักการเมื่อวันที่ 12 กันยายน 2504 

 ทั้งนี้ ไดมีหนังสือจากกรมโยธาเทศบาล กระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 11 กันยายน 2504 ถึง

สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เลขรับท่ี 6975/2504 เสนอรับหลักการจากคณะรัฐมนตรี 3 ประการ 

ประการแรกเปนเรื่องการแบงยานการใชประโยชนที่ดินในเขตนครหลวงกรุงเทพ-ธนบุรี ประการที่สอง 

ไดแก การจัดตั้งสํานักผังเมืองใหเปนผูวางผังเมืองทั่วประเทศควบคูกับองคกรพัฒนา ซึ่งมีฐานะเปน

องคการดําเนินการกอสรางเพื่อการพัฒนาใหเปนไปตามแผนผังที่สํานักผังเมืองไดกําหนดข้ึนและไดรับ

อนุมัติจากรัฐมนตรีแลว ตลอดจนทําการกอสรางใหแกสวนทองถิ่นที่รองขอ ทั้งนี้ โดยใชทุนหมุนเวียน

ของรัฐบาล แตทวาการจัดตั้งองคกรพัฒนาหรือบรรษัทพัฒนาในรูปของรัฐวิสาหกิจคงเปนเพียง

แนวความคิดในขณะนั้น ยังมิไดสานตอ เนื่องจากตางเรงรีบและใหความสําคัญกับการตั้งกรมใหมเปน

ลําดับแรก การจัดตั้งหนวยงานผังเมืองในระดับกรมไดรับการสนับสนุนจากนายกรัฐมนตรีอยาง

แข็งขัน ถึงแมวาทานนายกรัฐมนตรีมีสุขภาพไมแข็งแรงและไมไดเขารวมประชุมคณะรัฐมนตรี ทําให

รางหลักการและโครงสรางการบริหารตลอดจนบทบาทหนาที่ตางๆ ตองจัดทําอยางเรงรีบ จัดทําโดย 

นางปรียา ฉิมโฉม จนแลวเสร็จในเวลาเพียงสามวันและไดรับการเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีทันที มีผลให

สํานักผังเมืองเปนหนวยงานในระดับกรม สังกัดกระทรวงมหาดไทย นับตั้งแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2505 

เปนตนมา เหตุครั้งนั้นเองทําใหเกิดวาทะเหน็บแนมภายหลังวาสํานักผังเมืองถือกําเนิดจากอารมณ

วูบหนึ่งของทานผูนํา

 ขอคิดเห็นที่เปนเรื่องถกเถียงมากที่สุดระหวางขาราชการระดับสูงในขณะนั้น คือ หนวยงาน

ใหมดานผังเมืองควรสังกัดกระทรวงมหาดไทยหรือสํานักนายกรัฐมนตรี ทั้งท่ีขอเท็จจริงนั้นหนวยงาน

ดานผังเมืองเคยมีฐานะเปนกองสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีมาแลวครั้งหนึ่งเปนระยะเวลาส้ันๆ เพียง 

6 เดือน ในป พ.ศ. 2487 หลังจากพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม พ.ร.บ.ปรับปรุงกระทรวงทบวงกรมไมผาน 

ทําใหกองผังเมืองนั้นถูกลดลงเปนแผนก ขึ้นกับกองสถาปตยกรรม กรมโยธาเทศบาล กระทรวงมหาดไทย

ตามเดิม 

 แมวาการกอตั้งหนวยงานผังเมืองในประเทศไทยยังมีขอคิดเห็นขัดแยงภายใน เร่ืองการแกไข

กฎหมายและโครงสรางการบริหาร ทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกายังคงใหความชวยเหลือสนับสนุนดวยการ

สงผูเชี่ยวชาญดานการผังเมืองเพ่ือแนะนําการพัฒนา ตลอดจนปรับปรุงการผังเมืองในประเทศไทย
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ใหกาวหนาทัดเทียมอารยประเทศ นั่นคือ ความเปนมากระทั่งรัฐบาลไดตั้ง “สํานักผังเมือง” มีฐานะ

เทียบเทากรมสังกัดกระทรวงมหาดไทยในป พ.ศ. 2505 

 ขอเท็จจริงประการหน่ึงที่มีผูกลาวถึงไมมากนัก คือ ในขณะนั้นระหวางป พ.ศ. 2502-2506 

(ค.ศ. 1959-1963) ทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดสงผูเชี่ยวชาญทางดานผังเมืองมาแนะนําหนวยราชการ

ของไทย หลายคน เชน Raymond J. Emery, David D. Longmaid, Roland B. Greeley, และ John 

W. Moore ซึ่งตางเสนอรายงานหลายฉบับ แตรายงานการศึกษาสวนใหญเปนรายงานฉบับสั้นและ

ไมเปดเผยมากเหมือนท่ีผูเชี่ยวชาญชาวอเมริกันคนอื่นนําเสนอ

 เหตุการณสําคัญเกิดขึ้นระหวางป พ.ศ. 2503-2505 เมื่อ USOM ไดสงผูเชี่ยวชาญดาน

ผังเมืองเขามาเปนที่ปรึกษาอีกสองคน คือ Samuel J. Cullers และ Cyrus R. Nims ซึ่งเปนโครงการ

ความชวยเหลือตอเนื่องหลังจากบริษัท Litchfi eld Whiting Bowne and Associates ไดจัดผัง

นครหลวงเสร็จแลว และ Cyrus R. Nims ผูนี้มีบทบาทใหคําแนะนําทางดานผังเมืองมากกวาผูเชี่ยวชาญ

คนอ่ืน

 เอกสารตางๆ ที่คนพบจึงใหความสําคัญกับงานของ Cyrus R. Nims มากกวา เอกสาร

ฉบับแรกที่นํามาศึกษาวิเคราะห คือ รางพระราชบัญญัติการผังเมือง ฉบับป พ.ศ. 2505 ซึ่งอาจใหขอคิด

บางประการถึงตนตอและแนวความคิดดานการผังเมืองในสมัยนั้นไดดี 

 ในป พ.ศ. 2506 Cyrus R. Nims ไดเขียนรายงานข้ึนอีกฉบับหนึ่งชื่อวา City Planning in 

Thailand2 ความยาว 114 หนา สรุปเรื่องราวและไดเสนอแนะขอคิดเห็นดานการผังเมืองสําหรับ

ประเทศไทยท่ีนาสนใจไวมากมาย โดยเฉพาะขอเสนอแนะโครงสรางการบริหาร การจัดการเมือง และ

ขอเสนอแนะรางพระราชบัญญัติการผังเมือง แทนฉบับเดิมป พ.ศ. 2495 รายงานเหลานี้นับเปนเอกสาร

หายากอีกสวนหนึ่งท่ีสมควรนํามาศึกษาวิเคราะหเพื่อเปนประโยชนแกผูสนใจการผังเมืองไดคนควา

หาความรูตอไป

 Cyrus R. Nims เดินทางเขามารับหนาที่และเร่ิมงานในประเทศไทยราวเดือนกันยายน 2504 

ซึ่งเปนผลจากการพิจารณาเห็นวาโครงการความชวยเหลือจาก USOM ดานผังเมืองมิควรจํากัดแตเพียง

การวางผังนครหลวงเทานั้น แตควรครอบคลุมการวางผังเมืองอื่นๆ ทั่วทั้งประเทศดวย

 เพื่อใหเกิดความเขาใจเหตุการณในอดีต และสามารถติดตามเร่ืองราวท่ีเกิดขึ้นไดโดยตลอด 

ควรยอนกลาวถึงชวงระยะเวลาที่กอน Cyrus R. Nims จะเขามามีบทบาทในฐานะท่ีปรึกษาดานการ
_______________________
 2รายงานฉบบัน้ีถกูคนพบพรอมกับเอกสารสําคัญอืน่ๆอกีจาํนวนมากท่ีเกีย่วของกบัประวตัศิาสตรการผงัเมอืงของ
ไทย ในหองทํางานของ Dr. Larry Sternstein หลังจากเสียชีวิตดวยโรคมะเร็งที่โรงพยาบาลในกรุงแคนเบอรา ประเทศ
ออสเตรเลีย  วันท่ี 24 พฤษภาคม 2540. 
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ผังเมือง ตามโครงการความชวยเหลือจาก United State Operations Mission to Thailand (USOM) 

ตอเนื่องจากเสร็จสิ้นการวางผังนครหลวงในป พ.ศ. 2503 จัดทําโดย บริษัท Litchfi eld Whiting Bowne 

and Associates เหตุผลที่ระบุไวในขณะนั้น คือ การปรับปรุงและวางรากฐานการวางผังเมืองทั่วทั้ง

ประเทศไทย

 จากเอกสารสําคัญฉบับแรกของ Cyrus R. Nims ที่นํามาศึกษาวิเคราะหแตกตางจากหลักฐาน

อื่นๆ ตนฉบับเปนภาษาอังกฤษทั้งหมด มิไดระบุรายละเอียดหรือขอมูลประกอบจากฝายไทยเลย แมแต

เลขรับสงหนังสือ เทาท่ีตรวจสอบโดยละเอียดสามารถยืนยันไดวา Cyrus R. Nims ไดเสนอราง

พระราชบัญญัติ การผังเมือง ลงวันที่ 8 มิถุนายน 2505 โดยขึ้นปกวา Suggested City Planning Act 

(Fifth Draft, for discussion and review only) เปนการเสนอรางกฎหมายเปนครั้งที่ 5 แบงเปน 

5 หมวด (Chapter) รวม 39 มาตรา (Section) รางพระราชบัญญัติการผังเมืองฉบับนี้ มีขอสังเกตสําคัญ

และสาระที่นาสนใจหลายประการ เชน รางกฎหมายน้ีไดมีการนําเสนอมากอนอยางนอย 4 ครั้ง ทําให

อาจสรุปไดวาที่ปรึกษาอเมริกันจาก USOM เคยมีความพยายามอยางมากในการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ผังเมือง ซึ่งเคยเสนอแนะไวโดยบริษัท Litchfi eld Whiting Bowne and Associates ในผังนครหลวง

เมื่อป พ.ศ. 2503

 ประการตอมา รางฉบับน้ีนําเสนอกอนการสถาปนาสํานักผังเมืองถึง 4 เดือน3 เทียบกับความ

แนวแนตั้งใจของฝายไทยท่ีเริ่มแตงตั้งคณะทํางาน และเร่ิมประชุมแกไขกฎหมายผังเมืองครั้งแรกในเดือน

มิถุนายน 2507 นอกจากน้ันนิยามหลายคําในภาษาอังกฤษที่ปรากฏอยูในรางฉบับนี้ถูกนํามาใชเปน

แนวทางและไดเปนรากฐานของระบบการผังเมือง (Planning System) ที่ถือเปนหลักปฏิบัติจนกระท่ัง

ทุกวันนี้ เชน คําวา ผังเมืองรวม (Comprehensive Plan) และผังเมืองเฉพาะ (Special Project Plan)

 เอกสารอ่ืนที่คนพบพรอมรางฉบับนี้ เปนการวิเคราะหศักยภาพของหนวยงานในระบบราชการ

ไทยและแนวทางปฏิบัติที่เกี่ยวของกับการผังเมือง นั่นหมายความวา Cyrus R. Nims เอาใจใส พยายาม

เรียนรู และเขาใจระบบราชการไทย ตลอดจนกลไกตางๆ ที่มีผลตอการนําผังเมืองไปปฏิบัติให

เกิดประโยชนตอการพัฒนาประเทศทั้งดานเศรษฐกิจและสังคมใหมากที่สุด อีกนัยหน่ึงอาจกลาวไดวา 

Cyrus R. Nims ตระหนักดีถึงความจริงที่วา การผังเมืองที่ประสบความสําเร็จและคาดหวังผลในทาง

ปฏิบัตินั้น มิไดเกิดจากวิธีการและระบบการวางผังเมืองที่ดีเทานั้น แตตองมีระบบและอํานาจตาม

กฎหมายและระบบการบริหารงานผังเมืองที่ดีดวย ดังสังเกตไดจากขอเสนอการปรับเปลี่ยนโครงสราง

การบริหารสํานักผังเมืองที่ Cyrus R. Nims ไดนําเสนอในรายงานฉบับป พ.ศ. 2506 (ค.ศ. 1963) 

หลังจากสถาปนาสํานักผังเมืองเพียงปเดียว ซึ่งจะวิเคราะหในลําดับตอไป
_______________________
 3วันสถาปนาสํานักผังเมือง คือ วันท่ี 1 ตุลาคม 2505.
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 ดวยเหตุผลดังกลาว มาตรา 4 ในรางฉบับนี้ จึงกําหนดนิยามตางๆ ไวครอบคลุมทั้งเนื้องาน 

ขอบเขตของงานวางผัง นิยามท่ีสําคัญและกลายเปนองคประกอบหลักของงานผังเมืองในปจจุบัน คือ 

ผังเมืองรวม และ ผังเมืองเฉพาะ4 

 ขอสังเกตท่ีนาสนใจ ไดแก การจําแนกงานวางผังลักษณะนี้ มิไดปรากฏในพระราชบัญญัติการ

ผังเมืองและผังชนบท พ.ศ. 24955 ที่เพียงแตกลาวถึงคําวา “โครงการ” ไวในหมวด 1 และหมวด 2 ตั้งแต

มาตรา 7 ถึงมาตรา 26 ซึ่งเปนสาระหลักของพระราชบัญญัติฉบับนี้ และตอมาถูกพิจารณาวาเปนปญหา

จนกลายเปนประเด็นและเหตุผลหนึ่งที่กระทรวงมหาดไทยเสนอยกรางทั้งฉบับ โดยกลาววา

  “เนื่องจากพระราชบัญญัติผังเมืองและผังชนบท พุทธศักราช 2495 ไมมีบทบัญญัติ

อันจําเปนวาดวยประเภทหรือชนิดของผังและอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีตางๆ ท่ีจะปฏิบัติการ

ไดโดยสมบูรณและเปนธรรมแกประชาชน และทั้งบทบัญญัติที่มีอยูก็ไมเหมาะสมกับ

สถานการณปจจุบัน จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายวาดวยการผังเมืองใหเหมาะสมยิ่งขึ้น”

 R.W. Archer กลาววา การเสนอแนะใหจัดทําผังสองระดับอาจเปนเหตุผลปกติธรรมดาที่

ประเทศตะวันตกหลายประเทศดําเนินการกันอยูแลวในขณะนั้น โดยมีการวางผังเคาโครงกวางๆ ที่เปน 

กรอบ การพัฒนาซึ่งมักเปนนโยบายของรัฐบาลกลาง และมีการวางผังขั้นรายละเอียดท่ีทองถิ่นเปน

ผูรับผิดชอบและเปนผูปฏิบัติจริง อยางไรก็ตาม นิยามใหมทั้งสองคํานี้ Cyrus R. Nims ไดอธิบายไว

คอนขางชัดเจน ซึ่งสาระเดิมสวนสําคัญกลาวไวดังนี้

 Section 4 in this Act;

  Comprehensive Plan or Plan means a long range plan or plans with 

accompanying reports for an entire urban and urbanizing area setting forth 

_______________________
 4นิยามทั้งสองคํานี้ปรากฏเปนภาษาไทยในรางพระราชบัญญัติการผังเมือง ตั้งแตการประชุมครั้งแรก วันที่ 1 
มิถุนายน พ.ศ. 2507 วา โครงการรวม และ โครงการเฉพาะ หลังจากคณะกรรมการพิจารณารางพระราชบัญญัติผังเมือง

ถกเถียงและมมีตใินทีป่ระชมุในการประชมุครัง้ที ่1/2508 ใหเปลีย่นเปน ผงัเมอืงรวม และผงัเมอืงเฉพาะ พรอมกบัเปลีย่น
ชื่อพระราชบัญญัติจากที่วา “พระราชบัญญัติการผังเมืองและผังชนบท พ.ศ.” เปน”พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.” 
และนิยามเหลานี้ถูกใชมาจนกระท่ังปจจุบันน้ี.

 5รายละเอียด สามารถศึกษาไดจากราชกิจจานุเบกษาเลม 69 ตอนที่ 16 วันที่ 11 มีนาคม พ.ศ. 2495 ผูรับสนอง
พระบรมราชโองการ จอมพล ป. พิบูลสงคราม.
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policies to guide physical development and showing the recommended gen-

eral location, extent and arrangement of various public utilities, facilities, 

works, buildings, grounds and development projects; and districts showing 

the most appropriate and desirable location, kinds, densities and character 

of private developments and activities.

  Special Project Plan means a development or redevelopment plan 

for the construction of an integrated unit or group of buildings, facilities and 

utilities within a particular area of the city. The Special Project Plan may 

include details, working drawings and specifi cations for immediate 

construction or these may be prepared later in accordance with the Special 

Project Plan by the agency doing the construction.

 เมื่อถอดความเปนภาษาไทยแลว “ผังเมืองรวม” หมายถึง ผังระยะยาวท่ีอาจประกอบดวย

หนึ่งหรือหลายผังประกอบกับรายงานการศึกษาสําหรับชุมชนเมืองท้ังหมดหรือพ้ืนที่ที่มีความเปนเมือง 

เพื่อกําหนดนโยบายสําหรับการพัฒนาดานกายภาพและแสดงตําแหนงท่ีตั้งท่ัวไป การขยาย และการ

จัดระเบียบบริการสาธารณะตางๆ ทั้งสาธารณูปโภคสาธารณูปการ อาคาร พื้นดิน และโครงการ

พัฒนา และบริเวณอันแสดงที่ตั้งที่เหมาะสมที่สุดและอันพึงปรารถนาของประเภท ความหนาแนน และ

คุณลักษณะของกิจกรรมและการพัฒนาของภาคเอกชน

 “ผังเมืองเฉพาะ” หมายถึง แผนผังการพัฒนาหรือปรับปรุงพัฒนาขึ้นใหม เพื่อการกอสราง

อาคาร กลุมอาคาร โครงสรางพื้นฐานสาธารณูปโภคสาธารณูปการ ภายในบริเวณพื้นที่เฉพาะของเมือง 

ผังเมืองเฉพาะอาจรวมถึงรายละเอียดแบบกอสรางและรายการประกอบแบบเพื่อการกอสรางตอไป 

ดําเนินการโดยหนวยงานที่ทําหนาที่ดานกอสราง

 มาตรา 5, 6 และ 7 กําหนดอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของผูที่เกี่ยวของกับงานผังเมือง

ระดับตางๆ รวมถึงรัฐมนตรีและคณะกรรมการผังเมือง ซึ่งเปนสาระท่ีรวมอยูในพระราชบัญญัติการ

ผังเมือง พ.ศ. 2518 ในเวลาตอมาอาจกลาวไดวา กรอบความคิดสวนใหญถูกเสนอแนะไวตั้งแตป พ.ศ. 

2506 ลวงหนาถึง 12 ป

 หากกลาวโดยรวม เนื้อหาและเจตนารมณของกฎหมายผังเมืองชัดเจน ขอสังเกตไดแก Cyrus 

R. Nims เปนชาวอเมริกันแตไมไดเสนอระบบผังเมืองอเมริกัน ซึ่งเปนระบบการวางผังลักษณะเบ็ดเสร็จ 

หรือ Single Tier ไมไดแบงเปน 2 ระดับเหมือนของอังกฤษ นั่นอาจสะทอนวา Cyrus R. Nims 
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ไมตองการเปลี่ยนระบบการผังเมืองของไทย และไมกาวลวงโครงสรางการบริหารของรัฐบาลไทย รวมถึง

ระบบกฎหมายไทย

 เรื่องราวนาสนใจที่สุด ไดแก การพบและสนทนากับ นางปรียา ฉิมโฉม และไดรับการยืนยัน

ดวยตนเองวา ตลอดระยะเวลารับราชการในสํานักผังเมืองไมเคยรับทราบเรื่องราวของรายงานตางๆ ที่

ผูเชี่ยวชาญอเมริกันไดเสนอตอกระทรวงมหาดไทย คําถามตอมา ไดแก ทําไมกระทรวงมหาดไทยจึงไมได

ดําเนินการใดๆ และมองขามความสําคัญของการยกรางพระราชบัญญัติการผังเมือง ภาพสะทอนที่อาจ

เปนคําตอบหน่ึง ไดแก สํานักผังเมืองหลังจากยกฐานะเปนกรมในป พ.ศ. 2505 ยังตองใชพื้นที่ชั้นหลังคา

กรมการปกครองนานถึง 20 ป กอนมีอาคารถาวรเปนของตนเองตั้งอยูกลางทุงนาในป พ.ศ. 2525 และ

กอนสรางถนนพระราม 9 นานหลายป

 การยกรางพระราชบัญญัติการผังเมืองใหมใชเวลานานกวา 10 ป มีผูแทนจากกระทรวงและ

หนวยงานตางๆ ใหขอคิดเห็น กระทั่งประกาศใชวันที่ 5 กุมภาพันธ พ.ศ. 2518 ซึ่งยังเปนชวงเวลาที่

รัฐบาลสหรัฐอเมริกายังใหความชวยเหลอืดานวิชาการกับประเทศไทย กอนยุติบทบาททางการเมืองและ

การทหารในอินโดจีน หลังกรุงไซงอนแตกวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2518 เปนการสิ้นสุดสงครามเวียดนาม 

และการยึดครองของพรรคคอมมิวนิสตในลาว กระท่ังสถาปนาเปนสังคมนิยมประชาธิปไตยประชาชน

ลาว วันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ. 2518 

 ในชวงเดียวกัน ความชวยเหลือดานวิชาการผังเมืองแกประเทศไทยท่ี USOM ดําเนินการ

เปนคร้ังสุดทาย คือ การนําพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ที่เพิ่งประกาศใชสงใหศาสตราจารย 

John Friedmann ที่มหาวิทยาลัย UCLA Berkley สหรัฐอเมริกา เพื่อพิจารณาใหความเห็น ซึ่งเปนผูที่

มีความรูมากท่ีสุดและเขียนหนังสือดานผังเมืองสําหรับสอนในมหาวิทยาลัยมากที่สุดในโลก 

 ศาสตราจารย John Friedmann ไดพิจารณาและเขียนรายงานสงถึงกระทรวงมหาดไทย 

ผานหนวยงานความชวยเหลือของสหรัฐอเมริกาในประเทศไทยในป พ.ศ. 2519 โดยใหความเห็นวา

พระราชบัญญัติการผังเมืองฉบับใหม “ไมเหมาะ” กับประเทศไทย เพราะมีขั้นตอนมากเกินไป และใช

ระยะเวลาในการดําเนินงานนานเกินไป ไมสอดคลองกับสภาพความเปนเมือง และการเติบโตของเมืองที่

รวดเร็วในประเทศไทย 

 คําถามสําคัญที่นาสนใจ คือ “พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518” ถูกทวงติงจาก

ปรมาจารยดานผังเมืองระดับโลก ทําไมจึงไมดําเนินการใดๆ ลวงเลยระยะเวลา 40 ป จาก พ.ศ. 2518 

ถึง พ.ศ. 2558 ปรากฏปญหามากมายตามที่ ศาสตราจารย John Friedmann ไดเขียนรายงานไวตั้งแต

ป พ.ศ. 2519 ทุกประการ และเชนเดียวกับรายงานของ Cyrus R. Nims เหลานี้ลวนสะสมกอปญหาใน

งานผังเมืองกระทั่งทุกวันนี้
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 ยังมีสาระสําคัญและประเด็นทวงติงดานกฎหมายผังเมืองอีกไมนอย แตเอกสารท้ังหลาย

เหลานั้นหายสาบสูญในประเทศไทยไมสามารถคนหาได อยางไรก็ตาม Dr.Craig Reynolds ไดกลาว

วา เอกสารตนฉบับตางๆ ที่เกี่ยวกับความชวยเหลือดานตางๆ ที่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาใหแกประเทศไทย 

ยังคงเก็บรักษาไวอยางดีที่หองสมุดสภาคองเกรส ในกรุงวอชิงตัน รอใหผูใฝรูไปขุดคน คนควา และนํามา 

ตีแผเรื่องราวใหคนรุนหลัง ไดศึกษาและคนหาความจริง เพื่อตอบคําถามวาเกิดอะไรข้ึนในสมัยนั้น 

ความลับตางๆ เกี่ยวกับประเทศไทยท่ีถูกซอนเรนจักไดรับการเปดเผย รวมถึงความเปนมาของหลาย

โครงการพัฒนาที่มีวาระซอนเรน ปกปดอําพรางเพ่ือผลประโยชนของกลุมการเมืองควบคูกับการผังเมือง

ที่เกิดขึ้นมานานหลายสิบป กระท่ังบางโครงการสรางความเสียหายแกประเทศชาติมานาน โดยหลักฐาน

เพื่อเอาผิดเหลานี้กลับไมสามารถคนหาไดในประเทศไทย แตยังอยูครบในตางประเทศ

วิเคราะหพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518

 หากกลาวถึงความเปนมาของพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ไมอาจปฏิเสธไดวา 

จุดออนของกฎหมายผังเมืองน้ันเร่ิมมีมาต้ังแตยังไมบังคับใช แมผูที่เก่ียวของในการรางกฎหมายเปน

ผูทรงคุณวุฒิจากหลายหนวยงาน แตทวาประเทศไทยยังขาดประสบการณดานนี้ และกฎหมายผังเมือง

เปนเรื่องใหมในสมัยนั้น ความละเอียดรอบคอบในการจัดทํากฎหมายจึงอาจมีขีดจํากัด เมื่อผูที่มีความ

รูและมีประสบการณจากสหรัฐอเมริกาใหคําแนะนําและทวงติง จึงปรากฏเปนความขัดแยงในทาง

ความคิดบางเปนครั้งคราว แตประเด็นสําคัญที่ควรวิเคราะหยังมีสาระท่ีนาสนใจหลายดาน ไดแก

 1. กฎหมายไทยท้ังหลายไมระบุเนื้อหาที่ชดัเจนครบถวน จําเปน “ตองตีความ” และเปน

ลักษณะเดนของกฎหมายไทยท้ังหมดท่ีผูนํากฎหมายไปปฏิบัติและบังคับใชตองใชดุลยพินิจอยางละเอียด 

และมักประสบเร่ืองราวทํานองเดียวกัน กระทั่งตองยอนกลับไปพิจารณาเรื่อง “เจตนารมณ” ของ

กฎหมาย เมื่อเทียบกับกฎหมายผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลว ไมมีเหตุตองตคีวามเพราะเนื้อหาสาระ

ของกฎหมายมีความชัดเจน ละเอียดและไมมีความหมายเปนอื่น

 2. การผังเมืองที่ดีและมีประสิทธิภาพนั้น ตองมีสมดุลแหงอํานาจจาก 3 ระบบ นั่นคือ ระบบ

การวางผังเมือง (Planning System) ระบบการบริหาร (Administrative System) และระบบกฎหมาย 

(Legal System) เพราะผูบริหารตองใชอํานาจตามกฎหมายวางผังเมือง (ที่ดี) ระบบการวางผังเมือง

ตองสรางกลไกและกระบวนการวางผังที่รัดกุม เพื่อไมใหผูบริหารที่ขาดคุณธรรมใชอํานาจทางกฎหมาย

ในทางที่ไมถูกตอง ระบบการบริหารตองสรางกลไกในการบริหารที่โปรงใส เพื่อใหผูบริหารที่มคีุณธรรม

บริหารงานผังเมืองไดอยางมีประสิทธิภาพ และระบบกฎหมายตองเกื้อกูลใหผูบริหารมีอํานาจมากพอใน
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การวางผังเมืองที่ดี สมดุลทั้งสามระบบจึงเปนรากฐานท่ีมั่นคงของการผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลวมา

นานนับรอยป

 แตพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ไมปรากฏสมดุลแหงอํานาจเหลานี้เลย

 3.  นักวิชาการดานกฎหมายบางกลุม ใหความสําคัญเรื่องเจตนารมณของกฎหมายผังเมือง

เปนลําดับแรก และมีทัศนคติที่ดีตอกฎหมายผังเมือง นับตั้งแตพื้นฐานของกฎหมายที่ถือกําเนิดในระยะ

เวลาของประชาธิปไตยหลังยุคเผด็จการ เนื้อหาของกฎหมายแตกตางจากกฎหมายอื่นในอดีต โดยเฉพาะ

การเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวม แสดงความคิดเห็น การใชสิทธิในฐานะผูมีสวนไดเสีย คัดคาน 

ยื่นอุทธรณ และการใหเสรีภาพดานตางๆ ซึ่งเสมือนเปนสวนหนึ่งของข้ันตอนการวางผังเมือง

 แตทวา ขั้นตอนสําคัญเหลานี้โดยเฉพาะการมีสวนรวมของประชาชนตามข้ันตอนการวาง

ผังเมืองรวม มีประชาชนมารวมนอยมาก เม่ือเทียบกับประชากรท่ีอาศัยในเมืองนับหม่ืนหรือนับแสนคน 

ในบางเมือง คํารองและคําอุทธรณที่ปรากฏสวนใหญเพื่อประโยชนสวนตัวมากกวาเพื่อสาธารณะ 

 4.  ประเด็นรอนท่ีกลายเปนจุดออนของพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 คือ มาตรา 26 

วรรค 3 ซึ่งกลาววา “ในระหวางที่กฎกระทรวงตามวรรคหน่ึงใชบังคับ ถาสํานักผังเมืองหรือเจาพนักงาน

ทองถิ่นเห็นสมควรจะกําหนดใหแกไขปรับปรุงผังเมืองรวมเสียใหมใหเหมาะสมกับสภาพการณและ

สิ่งแวดลอมที่เปลี่ยนแปลงไป หรือเพื่อประโยชนแหงรัฐก็ได โดยใหนําความในมาตรา 22 มาตรา 23 

มาตรา 24 และมาตรา 25 มาใชบังคับโดยอนุโลม”

 กลาวอยางโดยยอ เปนการเปดทางใหแกไขผังเมืองและขอกําหนดผังเมืองไดนั่นเอง ไมตอง

คอยใหหมดอายุ 5 ป ตามกฎหมาย หากพิจารณาโดยละเอียดเปนเจตนารมณของกฎหมายในการ

ยืดหยุนขอบังคับเมื่อเกิดความจําเปน แตกลับเปนชองวางทางกฎหมายที่ถูกนํามาใชแกผังเมืองมากที่สุด 

เนื่องจากในความเปนจริงกลับเปนกลุมทุนทองถิ่นและกลุมทุนการเมืองที่ยื่นคํารองแกไขผังเมือง โดย

เกือบทั้งหมดกระทําเพื่อผลประโยชนสวนตนและพวกพอง หรืออีกนัยหน่ึง “เพื่อประโยชนแหงรัฐ” 

ไมปรากฏในคํารองเหลานั้นเลย

 5.  ดวยเหตุที่ธรรมเนียมและจารีตปฏิบัติของกฎหมายในประเทศไทย เนื้อหาของกฎหมาย

กวาง ตองตีความ และขั้นตอนการพิจารณาความตางๆ ใชระยะเวลานานมากเทียบกับกระบวนการ

ความเปนเมืองและการพัฒนาเมืองที่เร็วมาก โดยเฉพาะเทคโนโลยีขั้นกาวหนา จนระบบกฎหมายของ

ไทยมีลักษณะน่ิง หรือ Static ในขณะท่ีเมืองนั้นมีลักษณะขับเคลื่อนไมหยุดนิ่ง หรือ Dynamic จึงเปน

ปญหาใหญมาก เมื่อกฎหมายผงัเมืองไมเอื้อประโยชนตอการพัฒนาองคความรูที่มีลักษณะกาวกระโดด 

โดยเฉพาะปจจุบันความรูตางๆ ที่เกี่ยวกับเมืองกาวหนาไปมาก เกิดวิชาและองคความรูใหมมากมาย เชน 
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เมืองกับสภาพภูมิอากาศเปลี่ยนแปลง (Urban Climate Change) ซึ่งเกี่ยวของกับ ภัยพิบัติเมือง (Urban 

Disaster) เชน นํ้าทวมและแผนดินไหว

 ตามหลักสากลนั้นในประเทศท่ีพัฒนาแลว กฎหมายผังเมืองเปนกฎหมายหลักที่สําคัญในการ

ชี้นําการพัฒนาเมือง รัฐธรรมนูญใหอํานาจการผังเมืองมากมาย เพื่อรักษาผลประโยชนสวนรวม ปกปอง

ทรัพยากรของชาติ รักษาสมดุลของการพัฒนา และสรางกลไกตางๆ เพื่อทําใหทุกคนไดอาศัยอยูในเมือง

ที่นาอยู สวยงามและมีความสุข แตวัตถุประสงคของการผังเมืองตามหลักสากลนั้น กลับไมสามารถ

นํามาปฏิบัติไดในประเทศไทย คําถามที่นาสนใจ ไดแก นอกจากปญหาอันมีเหตุจากตัวกฎหมายเองแลว 

องคประกอบอื่นใดที่มีผลทําใหการผังเมืองในประเทศไทยไมกาวหนาเหมือนประเทศอื่น

วิพากยการบังคับใชกฎหมายผังเมือง

 ดังไดกลาวถึงสมดุลแหงอํานาจของ 3 ระบบ นั่นคือ ระบบกฎหมาย ระบบการบริหาร และ

ระบบ การวางผังเมือง ระบบท่ีสําคัญที่สุด คือ ระบบบริหาร แมระบบกฎหมายมีขอบกพรองและระบบ

วางผังเมือง ไมมีการพัฒนา แตการบริหารจักตองดําเนินการใหผังเมืองกาวไปขางหนาใหได การบริหาร

งานผังเมืองตางจากการบริหารดานอื่นท่ีมุงเนนการบริหารบุคลากรและบริหารงบประมาณ เพราะตอง

บริหารองคความรูที่มีความหลากหลายและเปนองคความรูที่มีการพัฒนากาวไปขางหนาเร็วมาก

 การบริหารงานผังเมืองในประเทศไทยเปล่ียนจากประเพณีนิยมเดิม จากผูที่มีความรูดาน

ผังเมืองสูผูบริหารสายปกครองตั้งแตป พ.ศ. 2524 ในชวงเวลาที่ปญหาดานการบังคับใชกฎหมายผังเมือง

เริ่มปรากฏชัด โดยไมมีความพยายามปรับปรุงแกไขเคร่ืองมือทางกฎหมาย แตยังคงบริหารงานผังเมือง

ดวยตัวชี้วัดตามจํานวนผังที่จัดทําแลวเสร็จถึงขั้นประกาศใช แมครบกําหนดการบังคับใช 5 ป และมีการ

ประเมินผลการบังคับใชดวยรายงานที่ไมประสบความสําเร็จ เพราะขาดงบประมาณสนับสนุนใหโครงการ

ตางๆ พัฒนาตามผัง เชน ถนนโครงการ และกํากับควบคุมการใชประโยชนที่ดนิ

 การบริหารงานผังเมืองโดยขาดการบริหารองคความรูดําเนินตอเนื่องนานกวา 30 ป โดยไมมี

การปรับเปลี่ยนยุทธศาสตรแตอยางใด ยังเนนผลงานดานจํานวนมากกวาคุณภาพ ขาดความรูความ

เขาใจในตรรกะและศาสตรของการผังเมือง ดังนั้น เมื่อเกิดเหตุภัยพิบัติรายแรงกับเมือง ดังกรณีนํ้าทวม

ใหญในป พ.ศ. 2554 เพราะบานจัดสรรและโรงงานจํานวนมากกีดขวางทางระบายน้ําตามธรรมชาติใน

เขตผังเมืองรวม ซึ่งผิดตรรกะและหลักวิชาการผังเมืองอยางรายแรง แตกลับไมมีการกลาวถึงผังเมืองแต

อยางใดจนกระทั่งทุกวันนี้
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 จากวาทะกรรมกึ่งการเมืองกรณีประเทศไทยมีพื้นท่ีผังเมืองรวมเพียงรอยละ 3 ทําให

กรมโยธาธิการและผังเมืองเรงรัดการจัดทําผังจังหวัด เพื่อใหมีการควบคุมการพัฒนาดวยผังเมืองท่ัว

ทั้งประเทศ โดยมิไดตระหนักคิดวา พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ถูกออกแบบมาสําหรับการ

วางผังเมืองขนาดกลาง หรือเมืองทั่วไปในประเทศไทยไมไดถูกออกแบบมาสําหรับวางผังขนาดใหญอยาง

ผังจังหวัด ผังจังหวัดเหลานี้จักสรางปญหาตามมามากมายในอนาคต โดยยังไมมีการเตรียมแกปญหา

แตอยางใด

 บทวิพากยที่สําคัญ ไดแก การแทรกแซงทางการเมืองในงานผังเมือง ซึ่งเปนเรื่องที่พบเห็นใน

ทุกกระทรวง ทบวง กรม ในประเทศไทย และไมมีขอยกเวนในงานผังเมือง ตามบันทึกและเอกสารที่

สามารถคนหาได พบวา การเมืองไดแทรกแซงงานผังเมืองมานาน ตั้งแตกอนประกาศใชพระราชบัญญัติ

การผังเมืองพ.ศ. 2518 เสียอีก โดยมีรูปแบบและวิธีการมากมายทั้งเปดเผยและซอนเรนอําพราง

 การแทรกแซงทางการเมืองหลายคร้ังกอปญหาและสรางความเสียหายแกเมือง และหลายกรณี 

สรางความเสียหายแกประเทศชาติ กระท่ังทุกวันนี้กลุมทุนและกลุมการเมืองยังคงแสวงหาประโยชน

จากโครงการพัฒนาท่ีขัดตอหลักวิชาการผังเมือง และการแทรกแซงเหลานั้นอาจไมเกิดผลกระทบทันที

หรือเรว็วัน เพราะปญหาของเมืองจักปรากฏชัดและรายแรงระดับวิกฤติอีก 5 ป 10 ป หรือ 20 ปขางหนา 

เชน กรณีนํ้าทวมใหญที่เกิดจากการพัฒนากีดขวางทางระบายน้ํา ปญหาจราจรจากการพัฒนาศูนยการคา

ใกลจุดตัดถนน จนถึงปญหาสิ่งแวดลอม และปญหาอันมีผลจากสภาพภูมิอากาศเปลี่ยนแปลง

 หลายปที่ผานมา มีความพยายามท้ังแกไขเล็กนอยจนถึงยกรางพระราชบัญญัติการผังเมืองทั้ง

ฉบับ แตทวายังไมปรากฏแนวทางอันเปนหลักสากลของกฎหมายผังเมือง เพื่อใหเกิดการพัฒนาเมืองใน

ประเทศไทยดวยเครื่องมือทางกฎหมาย (Legal Tool) ที่มีมาตรฐาน มีหลักวิชาการ มีตรรกะและเหตุผล 

มีธรรมาภิบาล และกลไกตางๆ เพื่อทําใหเมืองนาอยูพัฒนาอยางยั่งยืน และประชาชนมีความสุข สะดวก

สบาย แนวทางที่ถูกเนนความสําคัญกลับเปนการแกไขระยะเวลาการบังคับใชจาก 5 ป เปน 10 ป หรือ

ไมมีอายุ เหลานี้เปนเพียงสาระปลีกยอย เพื่ออํานวยประโยชนกับผูบริหารเทานั้น แตแกนแทของงาน

ผังเมืองที่พฒันากาวไปไกลในมิติตางๆ ไมถูกนํามาพิจารณาในการปรับแกกฎหมายผังเมืองแตอยางใด

 กระทั่งนักวิชาการบางกลุมกลาวถึงทฤษฎีสมรูรวมคิด หรือ Conspiracy Theory ที่มีความ

พยายามทําใหงานผังเมืองและกฎหมายผังเมืองออนแอ เพราะจักทําใหบุคคลบางกลุมแสวงหาประโยชน

จากการพัฒนา โดยไมมีการควบคุมที่เขมงวด ตราบท่ีกลุมทุนและกลุมการเมืองเหลานี้ถือครองที่ดิน

จํานวนมาก และตองการกอบโกยเก็บเกี่ยวผลประโยชนจากการถือครองที่ดินและอสังหาริมทรัพยตอไป 

โดยไมคํานึงถึงความเสียหายใดๆ ที่จะเกิดข้ึนในอนาคต และปลอยใหรัฐตองสูญเสียงบประมาณมากขึ้น

เพื่อแกปญหาของเมือง อันมีสาเหตุจากการขาดการควบคุมการพัฒนาเมืองที่ดี
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ปจฉิมบท

 ปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติการผังเมืองเปนที่รับทราบกันมานาน ดวยเหตุผลเกาแก

เรื่องอํานาจตามพระราชบัญญัติการผังเมืองไมอาจนํามาบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ เหตุผลน้ีถูก

ตอกยํ้าครั้งแลวครั้งเลา กระท่ังไดรับการปรับปรุงแกไขในป พ.ศ. 2535 และมีความพยายามแกไข

อีกหลายครั้ง ทั้งแกไขบางสวนและความพยายามในการยกรางใหมทั้งฉบับ แตยังไมมีความกาวหนา

แตอยางใด บางประเด็นกลับทําใหงานผังเมืองถดถอยและลาหลังมากกวาเดิมขึ้นไปอีก หลักวิชาการ

ลดนอยลงเทียบกับกฎหมายผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลวที่ปรับปรุงใหเขมงวดมากข้ึนครอบคลุม

ปญหาของเมืองมากขึ้น

 คําถามหลักที่รัฐบาลประเทศเยอรมันกลาวถึงการบริหารเมืองในระดับตางๆ นั่นคือ ผูบริหาร

เขาใจปญหาแตละเรื่องและแตละดานของเมืองดีหรือยัง ตระหนักรู (Awareness) เรื่องราวและปญหา

ตางๆ ถองแทแลวหรือยัง เพราะยุทธศาสตรการบริหารประเทศและเมืองในประเทศเยอรมัน เริ่มจากการ

สรางความตระหนักรู (Awareness) ใหแกผูบริหารเปนลําดับแรก และกระจายสูผูที่เกี่ยวของ เพื่อใหเกิด

ความเปนหนึ่งเดียวกัน (Unity) ในการแกปญหาของเมือง เพราะปญหาของเมืองไมสามารถแกไดดวยวิธี

ใดวิธีหนึ่งเทานั้น (No Single Solution) แตตองพึ่งพาอาศัยทุกองคประกอบในการแกปญหาของเมือง

 อนาคตงานผังเมืองในประเทศไทยยังคงประสบปญหาเกาที่ตกคางมาจากอดีต และตอง

เผชิญปญหาใหมที่เริ่มหลั่งไหลเพิ่มความยุงยาก ซับซอน และรุนแรงสูขั้นวิกฤติ แมมีรายงานการศึกษา

และหนังสือแจงเตือนจากองคการสหประชาชาติถึงความเส่ียงเร่ืองภัยพิบัติขั้นวิกฤติตอเมืองขนาดใหญ

ในประเทศไทยท่ีอยูในลําดับ 1 ใน 5 ของโลก และหนังสือเตือนจากธนาคารโลกถึงมาตรการผังเมือง

ในการบรรเทาผลกระทบเรื่องภัยพิบัติเหลานี้ แตเอกสารดังกลาวไมแตกตางจากหนังสือเตือนจาก

ผูเชี่ยวชาญท่ีเคยแจงกระทรวงมหาดไทยมาหลายครั้ง ระหวางป พ.ศ. 2503 ถึง พ.ศ. 2519 อนาคตของ

เมืองในประเทศไทยจึงเสมอืนแสงเทียนที่ปลายอุโมงคที่อีกยาวไกลจึงจะพบแสงสวางที่แทจริง 
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ความรับผิดของผูถือหุนที่มีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด*
Liabilities of Shareholders Affecting Creditors of Limited Private Company

นิตินันทน บูรณะเจริญรักษ**

Nitinant Bruranajroenrak

บทคัดยอ

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติใหบริษัทเอกชนจํากัดเปนนิติบุคคลและใหผูถือหุน

จํากัด ความรับผิดโดยเครงครัด นอกจากนี้ยังไมมีบทบัญญัติกําหนดจํานวนทุนจดทะเบียนขั้นตํ่าสําหรับ

บริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยทั่วไป จึงทําใหผูถือหุนสามารถตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุน

จดทะเบียนตํ่าและประกอบธุรกิจท่ีมีมูลหนี้สูงกวาทุนจดทะเบียน สงผลใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชน

จํากัดไดรับความเสียหายตางกับกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดและกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษ 

และประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ที่ใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุน

ที่ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนต่ําเขารวมรับผิดในหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดเพ่ือคุมครอง

เจาหนี้ในคดีแพง ในการชําระบัญชี และในคดีลมละลาย นอกจากน้ียังใหอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัท

เอกชนจํากัด ในกรณีที่บริษัทเอกชนจํากัดไมสามารถชําระหน้ีไดหรือเพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรม 

อีกท้ังกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษและประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรยังใหอํานาจ

รัฐมนตรีตีพิมพรายงานการตรวจบริษัทเอกชนจํากัด เพื่อคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด

อีกดวย ดังนั้นผูศึกษาจึงไดเสนอแนะวา ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ

_______________________
 *บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง ความรับผิดของผูถือหุนท่ีมีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด 

ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. ภูมิ 

โชคเหมาะ และอาจารยหัตถศักดิ์ ณ ปอมเพ็ชร สวนคณะกรรมการการสอบปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รอง
ศาสตราจารยธีระ สิงหพันธุ ผูชวยศาสตราจารย ดร. วิณัฏฐา แสงสุข และอาจารย ดร. สลิล สิรพิทูร โดยคณาจารย
ที่ปรึกษาสองทานดังกลาวรวมเปนคณะกรรมการการสอบปองกันวิทยานิพนธดวย.
 **ทนายความ, นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, เนติบัณฑิตไทย, ประกาศนียบัตรวิชาวาความ 
สํานักฝกอบรมวิชาวาความ สภาทนายความ, ประกาศนียบัตร ความรูทรัพยสินทางปญญาพื้นฐาน ภาคภาษาไทย 

สถาบันฝกอบรมทรัพยสินทางปญญานานาชาติ องคกรทรัพยสินทางปญญาโลก, วุฒิบัตร ทนายความผูทําคํารับรอง
ลายมือชื่อและเอกสาร (รุนท่ี 16) สํานักงานทะเบียนแบบการรับรองลายมือชื่อและเอกสาร สภาทนายความ.
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พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 โดยใหผูถือหุนมีความรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชน

จํากัด เพื่อคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดจากกรณีที่ผูถือหุนต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมี

ทุนจดทะเบียนตํ่า 

Abstract

 The Civil and Commercial Code stipulates that limited private companies are 

juristic persons and that shareholder liability is strictly limited. In addition, there are no 

provisions determining the minimum amount of authorized capital required for limited 

private companies conducting general business. As such, shareholders can establish lim-

ited private companies with a low amount of authorized capital and conduct business 

while incurring obligations at a higher level than is the case with those having larger 

amounts of authorized capital. This results in creditors of limited private companies 

being damaged. This differs from the laws governing limited private companies and the 

bankruptcy laws of the UK and the USA, in addition to the laws regulating limited private 

companies in the legal systems of the PRC, Australia and Singapore. These countries do 

not use the concept of “juristic person” as applied to shareholders setting up limited pri-

vate companies. Instead, they have laws involving authorized capital for private limited 

companies which ensure the assumption of liability and the fulfi llment of obligations 

such that the interests of creditors are protected in respect to civil suits, liquidations and 

bankruptcy cases. In addition, in these jurisdictions, courts have the authority to force 

terminations of the operations of limited private companies in cases in which they are 

unable to repay debts and to see that justice is rendered. The laws governing limited 

private companies in the UK and Singapore also authorize ministers to publish reports of 

investigations of limited private companies so as to protect creditors. 

 The researcher therefore recommends that the Civil and Commercial Code and 

the Bankruptcy Act, B.E. 2483 (1940) be amended. These amendments should stipulate 

that shareholders of limited private companies must be obliged to assume liability in 

order to protect the creditors of limited private companies in cases in which 
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shareholders establish limited private companies with a low amount of authorized 

capital.

คําสําคัญ :  การจํากัดความรับผิด ความเปนนิติบุคคล หลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล

Keywords :  Limited liability, Legal personality, Piercing the Corporate Veil

บทนํา

 บริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย1 มีสถานะเปนนิติบุคคล มีสิทธิ 

หนาที่ และความรับผิดตางหากจากผูถือหุน3 สําหรับผูถือหุนในบริษัทเอกชนจํากัดนั้นจะมีความรับผิด

จํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินที่ตนยังสงใชไมครบมูลคาของหุนที่ตนถือตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1096 ตามหลักการจํากัดความรับผิดของผูถือหุน เหตุที่ผูถือหุนตองจํากัดความรับผิด 

เนื่องจากเดิมผูถือหุนมีความรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดโดยไมจํากัดจํานวนจึงมีการฟองรองให

ผูถือหุนรับผิดมากขึ้น จึงมีแนวคิดคุมครองผูถือหุนจึงมีการแกไขพระราชบัญญัติลักษณะกูหนี้ยืมสิน 

ร.ศ. 110 ใหผูถือหุนรับผิดตามจํานวนคาหุนที่ยังสงใชไมครบตามหลักการจํากัดความรับผิดเพื่อคุมครอง

ผูถือหุน สงผลใหบริษัทเอกชนกลายเปนบริษัทเอกชนจํากัด และตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติ

เขาหุนสวนและบริษัท ร.ศ. 130 บัญญัติใหการต้ังบริษัทเอกชนจํากัดตองทําการจดทะเบียน แตก็ยังไมมี

การแกไขเรื่องความรับผิดของผูถือหุน ปจจุบันมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย6 ซึ่ง

_______________________
 1ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1012.
 2ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015.
 3สุรศักดิ์ วาจาสิทธ และ สหธน รัตนไพจิตร, ยอหลักกฎหมายแพงและพาณิชย หุนสวนและบริษัท, พิมพ
ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2551), หนา 137.

 4ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096.
 5ทิพยชนก รัตนโนสถ, คําอธิบายเรียงมาตรา กฎหมายลักษณะหางหุนสวนและบริษัท, พิมพครั้งที่ 5 แกไข
เพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2554), หนา 209-211.
 6“พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ที่ไดตรวจชําระใหม,” 

ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 (1 มกราคม พ.ศ. 2471), หนา 1.
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มาตรา 1015 บัญญัติใหบริษัทเอกชนจํากัดเปนนิติบุคคลตามทฤษฎีสมมติและทฤษฎีอํานาจรัฐ และใน

มาตรา 1096 บัญญัติใหผูถือหุนจํากัดความรับผิดตามหลักการจํากัดความรับผิด7 

 นอกจากน้ีในการต้ังบริษัทเอกชนจํากัดนั้นจะตองระบุทุนจดทะเบียนในหนังสือบริคณหสนธิ 

ทุนจดทะเบียนของบริษัทเอกชนจํากัด คือ เงินท่ีนํามาใชประกอบกิจการที่เก็บไดจากคาหุน และ

เปรียบเสมือนหลักประกันใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด ทุนจดทะเบียนของบริษัทเอกชนจํากัดจะ

ถูกแบงออกเปนเรือนหุนๆ ละเทากัน มีมูลคาในแตละหุนไมตํ่ากวาหาบาทตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 11178 สําหรับการประกอบธุรกิจบางประเภทจะมีกฎหมายกําหนดทุนจดทะเบียน

ขั้นตํ่าของบริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบธุรกิจนั้นไว เชน บริษัทเอกชนจํากัดท่ีเปนคนตางดาวซึ่งเขามา

ประกอบธุรกิจในประเทศไทย9 บริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจคลังสินคา10 และบริษัทเอกชนจํากัด

ที่ประกอบธุรกิจผลิตอากาศยาน11 เปนตน แตบริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยท่ัวไปนั้น ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 หุนสวนและบริษัทไมมีบทบัญญัติกําหนดจํานวนทุน

ขั้นตํ่าไว เพราะการกําหนดทุนจดทะเบียนตองคํานึงถึงปจจัย ประเภท และขนาดของธุรกิจ12 ดังนั้นผูถือ

หุนจึงสามารถต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมีทุนจดทะเบียนเทาใดก็ได สําหรับบทความน้ี ผูศึกษาจะ

ศึกษาในกฎหมายที่เกี่ยวกับบริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยท่ัวไปเทานั้น

_______________________
 7ภาสกร ชุณหอุไร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะหุนสวนและบริษัท ฉบับพิมพป พ.ศ. 2539 ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 มาตรา 1012-1273 และตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2534 
(กรุงเทพนคร: นิติบรรณาการ, 2539), หนา 18-20 และ พิเชษฐ เมาลานนท และ สราวุธ ปติยาศักดิ์, “ลักษณะทั่วไป
ขององคกรธุรกิจและกิจการเจาของรายเดียว,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายพาณิชย 4 หนวยท่ี 1-7, พิมพ

ครั้งที่ 8 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมธิราช, 2554), หนา 40-42.
 8ทิพยชนก รัตนโนสถ, เรื่องเดิม, หนา 288.
 9บริษัทเอกชนจํากัดที่เปนคนตางดาวซึ่งเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตองมีทุนจดทะเบียนจํานวนไม
นอยกวาที่กําหนดในกฎกระทรวง ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 มาตรา 14 และ
กฎกระทรวงกําหนดทุนข้ันตําและระยะเวลาในการนําหรือสงทุนขั้นตําเขามาในประเทศไทย พ.ศ. 2545.

 10บริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบกิจการคลังสินคาตองมีทุนที่ชําระแลวไมตํากวาหาลานบาทตามประกาศ
กระทรวงพาณิชย เรื่อง การกําหนดเงื่อนไขควบคุมกิจการคลังสินคา พ.ศ. 2535 ขอ 8 ประกอบประกาศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 12. 

 11บริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบกิจการผลิตอากาศยานตองมีทุนจดทะเบียนไมตํากวาที่พระราชบัญญัติการเดิน
อากาศยาน พ.ศ. 2497 มาตรา 41/23 (1) กําหนด.

 12หัตถศักดิ์ ณ ปอมเพ็ชร, “ทุนและการจัดหาเงินทุนสําหรับองคกรธุรกิจ,” เอกสารการสอนชุดวิชา
กฎหมายพาณิชย 4 Commercial Law IV หนวยที่ 8-15, พิมพครั้งที่ 9 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 
2555), หนา 352.
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 ในกรณีที่บริษัทเอกชนจํากัดมีบุคคลภายนอกเปนเจาหนี้ เจาหนี้ไมมีสิทธิเรียกรองใหผูถือหุน

ของบริษัทเอกชนจํากัดเขาชําระหนี้แทนบริษัทเอกชนจํากัดได เพราะหน้ีที่เกิดขึ้นเปนหนี้ระหวาง

เจาหนี้กับบริษัทเอกชนจํากัดท่ีมีตัวตนแยกตางหากจากผูถือหุน แตอยางไรก็ตามหากเจาหนี้เรียกให

บริษัทเอกชนจํากัดชําระหนี้และบริษัทเอกชนจํากัดมีทรัพยสินไมเพียงพอที่จะชําระหน้ีแกเจาหนี้ บริษัท

เอกชนจํากัดจะเรียกเอาคาหุนกับ ผูถือหุนที่ยังสงใชไมครบและบริษัทเอกชนจํากัดจะนําเงินนั้นมาชําระ

ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด แตหากผูถือหุนชําระคาหุนครบแลว ผูถือหุนไมตองรับผิดในหน้ีของ

บริษัทเอกชนจํากัด 

 การที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 หุนสวนและบริษัทกําหนดให

ผูถือหุนจํากัดความรับผิด และไมมีบทบัญญัติกําหนดทุนจดทะเบียนข้ันต่ําสําหรับบริษัทเอกชนจํากัดที่

ประกอบธุรกิจโดยทั่วไปไวทําใหเกิดปญหา ดังตอไปนี้

 1. ปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัท

เอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 2.  ปญหาอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 3. ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการ

ชําระบัญชี ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 4. ปญหาความรับผิดของผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียน

ตํ่า ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483

 สําหรับบทความนี้ผูศึกษาจะวิเคราะหปญหาดังกลาวโดยการนํากฎหมายที่เกี่ยวของกับความ

รับผิดของผูถือหุนท่ีมีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดมาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมาย

บริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร เหตุผลท่ีผูศึกษากลาวถึงประเทศทั้งหานี้เพราะ 

 1.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองบริษัทเอกชนจํากัดไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมาย

บริษัทของประเทศอังกฤษ13 

 2.  ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดที่เจริญกาวหนากวาประเทศไทยมาก 
และมีการใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูถือหุนที่แตกตางจากประเทศไทย 

 3.  นักลงทุนของไทยนิยมไปลงทุนที่ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน14

_______________________
 13ทิพยชนก รัตนโนสถ, เรื่องเดิม, หนา 6.

 14สถานเอกอัคราชทูต ณ กรุงปกกิ่ง, ความสัมพันธดานเศรษฐกิจไทย-จีน [Online], available URL: 
http://www. thaiembbeij.org/thaiembbeij/th/republic-of-china/investment/economic-relations.php, 
2014 (สิงหาคม, 16).



ความรับผิดของผูถือหุน
ที่มีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด 21

 4. ประเทศออสเตรเลียมีกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดที่เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐใชทั้ง

ประเทศออสเตรเลีย15 และมีการใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูถือหุนที่แตกตางจาก

ประเทศไทย

 5.  ในป พ.ศ. 2558 ประเทศไทยจะเขาสูประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 

Community: AEC) จึงจําเปนตองศึกษากฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของสาธารณรัฐสิงคโปรเพื่อให

ทราบถึงความกาวหนาของกฎหมายบริษัทประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร

 1. ปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุนตั้ง

บริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีที่ผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนตํ่า17 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหน้ี

ที่เปนผูบริโภค18 เจาหน้ีนั้นสามารถฟองใหผูถือหุนเขามารับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดตาม

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 255119 มาตรา 4420 แตในคดีอื่นที่ไมใชคดีผูบริโภค21 

เจาหนี้นั้นไมสามารถนําพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44 มาฟองใหผูถือ

หุนเขามารับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดได เจาหนี้นั้นตองฟองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ซึ่งอาจทําใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไมไดรับชําระหนี้หรือไดรับชําระหนี้ไมเต็ม

จํานวนเพราะในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 วาดวยหุนสวนและบริษัท 

_______________________
 15สมเกียรติ  ตั้งกิจวานิชย และคนอื่น ๆ , รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ เพื่อเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวของ
กับการพัฒนาและสงเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอมในประเทศไทย ญี่ปุน ฝรั่งเศส และออสเตรเลีย, 
คณะกรรมการปรบัปรงุกฎหมายเพือ่การพฒันาประเทศสถาบันกฎหมายพฒันาเศรษฐกจิ (กรงุเทพมหานคร: สถาบันวจิยั
เพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, 2546), หนา 54.
 16สภาหอการคาไทย, มุมความรูอาเซียน [Online], available URL: http://www.thaichamber.org
/scripts /static_detail.asp?Tag=2&nPAGEID=128&nTopimg=7, 2014 (กุมภาพันธ, 5).
 17สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร, 2550), หนา 219, และ นัดดา โชคบุญธิยานนท, เดนฟา เรืองฤทธิ์เดช และ พรหมพร มูลศาสตร จารุ
วาที, การปกปองฐานภาษีของประเทศแหลงเงินได: ศึกษากรณีการตั้งราคา โอน การตั้งเงินทุนตําหรือการหักรายได 
(กรุงเทพมหานคร: กองการตางประเทศ สํานกังานศาลยุติธรรม, 2552), หนา 29.
 18คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2637-2638/2553.
 19“พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดีผูบรโิภค พ.ศ. 2551,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 38 ก (25 กมุภาพนัธ   
พ.ศ. 2551), หนา 32.
 20พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551, มาตรา 44.
 21คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2637-2638/2553 และคําวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณที่ 99/2554.
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ไมมีบทบัญญัติกําหนดเร่ืองทุนจดทะเบียนข้ันตํ่าในการประกอบธุรกิจโดยท่ัวไป และไมมีหลักการไม

คํานึงถึงความเปนนิติบุคคล22 เพื่อคุมครองเจาหนี้ จากกรณีที่ผูถือหุนบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าและ

ไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดได23

 สําหรับเรื่องทุนจดทะเบียนและการคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุน 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่านั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 

22 หุนสวนและบริษัทของประเทศไทย กฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ24 รัฐบัญญัติ

ตนแบบบริษัทธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกา25 พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 ของประเทศ

ออสเตรเลีย26 รัฐบัญญัติบริษัทของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร27 ไมมีการบัญญัติจํานวนทุนจดทะเบียน

ขั้นตํ่าสําหรับบริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบธุรกิจโดยท่ัวไป28 ตางกับกฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐ

_______________________
 22พิมพใจ รื่นเริง, “การไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล,” เอกสารประกอบคําบรรยายกระบวนวิชาพาณิชย
เปรียบเทียบ LAW 6817 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 
กรุงเทพมหานคร, 17 กันยายน พ.ศ. 2557.
 23คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 734/2502 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6554/2544. 
 24พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 (Companies Act 2006) มีผลใชบังคับเม่ือวันที่ 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 
2006. 
 25รัฐบัญญัติตนแบบบริษัทธุรกิจ (Model Business Corporation Act: MBCA) ตราขึ้นโดยคณะกรรมการ
กฎหมายบริษัทแหงสมาคมเนติบัณฑิตอเมริกัน (The Committee of the American Bar Association) ในป ค.ศ. 
1950 ในปจจุบันมี 24 มลรัฐท่ีถือตามรัฐบัญญัตินี้; L Bebchuk, “The Case of Increasing Shareholder Pow-
er,” Harvard Law Review 833, 844 (2004), at 118, และ Henry R. Cheeseman, Business Law: ethic, 
International & E-Commerce Environment, 4th ed. (Upper Saddle River, NJ: Prentice-Hall, 2001), 
p. 725.  
 26พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 (Corporations Act 2001) มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 
2001. 
 27รัฐบัญญัติบริษัท (Companies Act 2006) ประกาศใชเม่ือวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1967 มีการแกไขเพิ่มเติม
เพ่ิมในป ค.ศ. 2006.
 28พิเศษ เสตเสถียร, บริษัทจํากัด กฎหมายสําหรับนักบริหารและนักธุรกิจ, พิมพครั้งที่ 13 (กรุงเทพมหานคร: 
นิติธรรม, 2552), หนา 16-17; Paul Davies, Introduction to Company Law, 2nd ed. (New York: Oxford 
University, 2010), pp. 75-76; Manning, Bayless, A Concise Textbook on Legal Capital, 2nd ed. 

(Mineola, NY: Foundation, 1981), p. 17, cited by Andreas Cahn and David C. Donald, Comparative 
Company Law Text and Case on the Laws Governing Corporations in Germany, the UK and the 
USA (New York: Cambridge University, 2010), pp. 165-166; Schweizer Kobras, Corporate Law [Online], 

available URL: http://www.schweizer.com.au/articles/Corporate_Law_(SK00079638).pdf, 2014 (October, 
20) and Walter Woon, Basic Business Law in Singapore (Singapore: Prentice Hall, 1995), pp. 224-225.
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ประชาชนจีน29 ที่มีบทบัญญัติกําหนดทุน จดทะเบียนขั้นต่ําของบริษัทเอกชนจํากัดไวในมาตรา 26 
วรรคสอง30 ซึ่งกําหนดใหบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนตองมีทุนจดทะเบียน
ไมตํ่ากวา 30,000 หยวน31 แตอยางไรก็ตามกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ32 กฎหมาย
บริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสหรัฐอเมริกา33 กฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐประชาชนจีน มาตรา 20 
วรรคสาม34 พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588V (1) ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติ
บริษัท มาตรา 340 (1) และ (2)35 ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร สามารถแกปญหาผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชน
จํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่า และไมชําระหน้ีใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดโดยใชหลักการไม
คํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุนรวมรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดเพื่อคุมครองเจาหน้ีได
ทุกคดี ซึ่งตางกับศาลในประเทศไทยท่ีใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลแกปญหากรณีผูถือหุนตั้ง
_______________________
 29กฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐประชาชนจีนประกาศใชเม่ือวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1993 และมีการแกไขเพิ่ม
เติมครั้งที่ 3 เมื่อวันท่ี 27 ตุลาคม ค.ศ. 2005 มีผลบังคับใช วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2006.
 30Companies Law of the People’s Republic of China, article 26 the minimum amount of the 
registered capital of a company with limited liability shall be RMB 30,000 yuan. Where a greater amount 
is provided for by laws or administrative regulations, such provision shall prevail.
  31Daniel C.K. Chow, The Legal System of the People’s Republic of China 2nd ed. (St. Paul, 
MN: West, 2009), p. 358.  
 32Daimler Co. v. Continental Tyre Co. (1916) 2A.C. 307; Gilford Motor Co. v. Horne. (1933) 
Ch. 935 C. A; Jones v. Lipman. (1962) 1 W. L. R. 832; Re William C. Leitch Brothers, Ltd. (1932) 2 ch 71; 
Lubbe  v . Cape  Plc. (2000) 1WLR 1545; Chandler  v .  Cape plc. (2011) EWHC 951.    
 33United States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co. (1905) 142 Fed. 247; Vitoria Elevator co. v. 
Meriden Grain Co., Inc. 283 N.W. 2d 509 (Minn. 1979); Kinney Shoe Crop. v. Polan. 939 F.2d 209 (1991); 
Laya v. Erin Homes, Inc. 352 S.E. 2d 93, 97 (W.Va. 1986); Sea-land Services, Inn. v. Perpper Source 941 
F.2d 519; Sea-land Services, Inn. v. Perpper Source. 993 F. 2d 1309;  
 34Companies Law of the People’s Republic of China, article 20 where the shareholder of a 
company abuses the independent status of the company as a legal person or the limited liability of 
shareholders, evades debts and thus seriously damages the interests of the creditors of the company, 
he shall assume joint and several liability for the debts of the company.
 35the Companies Act, section 340 
 (1)  If, in the course of the winding up of a company or in any proceedings against a company, 
it appears that any business of the company has been carried on with intent to defraud creditors 
of the company or creditors of any other person or for any fraudulent purpose, the Court, on the 
application of the liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper to 
do so, declare that any person who was knowingly a party to the carrying on of the business in that 
manner shall be personally responsible, without any limitation of liability, for all or any of the debts 
or other liabilities of the company as the Court directs.
 (2) Where a person has been convicted of an offence under section 339(3) in relation to the 
contracting of such a debt as is referred to in that subsection, the Court, on the application of the 
liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper to do so, declare 
that the person shall be personally responsible without any limitation of liability for the payment of 
the whole or any part of that debt.
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บริษัทเอกชนจํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่า และไมชําระหน้ีใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดโดย

ใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุนรวมรับผิดในหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดเพ่ือ

คุมครองเจาหนี้ไดทุกคดี36 ซึ่งตางกับศาลในประเทศไทยท่ีใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล

แกปญหากรณีผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตําและไมชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของ

บริษัทเอกชนจํากัดไดในคดีผูบริโภคเทานั้นไมสามารถคุมครองเจาหนี้ในคดีอื่นได  

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของการเรียกใหผูถือหุนรับผิดกรณีผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชน

จํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าและไมชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในประเทศไทยกับ

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศออสเตรเลีย และ

ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบ ดังนี้

 
 

   

  

 

 

 

 . . 2551  44 

  . . 2006 

 

 

 Re William C. Leitch 

Brothers, Ltd. (1932) 2 ch 71 

 

 . . 1984 

 

 

 Laya v. Erin Homes, Inc. 

352 S.E. 2d 93, 97 (W.Va. 

1986) 

_______________________
 36Mark Wu, “Piercing China’s Corporate Veil: Open Questions from the New Company Law,” 
The Yale Law Journal 117, 2 (2007): 332; Tony Ciro and Chiristopher Sysmes, Corporations law in 

principle, 8th ed. (Sydney: Thomson Reuthers, 2009), pp. 64-66 and Ravi Chandran, Introduction to 
Business Law in Singapore (Singapore: Mc Graw Hill, 2002), pp. 150-151.
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 2. ปญหาอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีท่ีผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนต่ํา 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ได 

หากมีการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 121737 หรือมาตรา 

121938 รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยตองสงสําเนารายงานการตรวจใหกับสํานักงานที่บริษัท

จดทะเบียนไว และสงแกผูถือหุนที่ยื่นเรื่องราวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1217 หรือ

รายงานตอรัฐบาลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1219 รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย

ไมมีอํานาจสั่งการใดๆ ที่เปนการใหความคุมครองสิทธิของเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด หรือรองขอให

ศาลส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดได39 ตางกับพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 ของประเทศอังกฤษและ

   

 

 

 30,000  

 

 26  

 

  20  

 

 . . 2001 

 

 

 . . 2001 

 588V (1) 

 
 

  

  340 (1) 

 (2) 

37   1217. 
38   1219. 
39  ,    ,  11 

( : , 2551),  514-515. 
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รัฐบัญญัติบริษัทของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร40 โดยในประเทศอังกฤษ รัฐมนตรีวาการกระทรวง

การคาและอุตสาหกรรมมีอํานาจตีพิมพรายงานระหวางกาลหรือรายงานครั้งสุดทายของผูตรวจ 

เพื่อใหเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกไดทราบขอมูลตามพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 1985 มาตรา 437 (3) 

ประกอบมาตรา 446 ประกอบพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 มาตรา 103541 และสําหรับประเทศ

สาธารณรัฐสิงคโปร เมื่อตรวจเสร็จแลวรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังตองสงรายงานการตรวจและ

สําเนาใหกับสํานักงานจดทะเบียนบริษัทและผูรองขอใหตรวจบริษัทเอกชนจํากัดโดยหุน เพื่อคุมครอง

เจาหนี้ ผูขอตรวจตามรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 233 (1)42 และมีอํานาจยื่นคํารองตอศาลขอใหศาลมีคํา

สั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดโดยหุนทําการชําระบัญชีได43 ตามรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 241 (1) (a) วรรค

สอง (c)44 ซึ่งใหความคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด ไมใหไดรับความเสียหายจากกรณีที่ผูถือหุน

ใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิดและหลักเงินทุนต่ําต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมี

ทุนจดทะเบียนตํ่าเมื่อเทียบกับกิจการที่ทําได

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของอํานาจของรัฐมนตรีในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดใน

ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบ ดังนี้

40   

 . . 2001 

. 
41legislation.gov.uk, Companies Act 2006 Explanatory Notes [Online], available URL: 

www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/ 46/pdfs/ukpgaen_20060046_en.pdf , 2014 ( , 11). 
42the Companies Act, section 233 (1). 
43Benny S Tabalujan and Valerie Du Toit-Low, Singapore Business Law, 15th ed. (Singapore: 

Business Law Asia, 2009), p. 359. 
44the Companies Act, section 241 (1) (a) (c). 
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 3.  ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการ

ชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีที่ผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนตํ่า 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ได 

หรือ ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยไมสุจริต ศาลก็ไมสามารถส่ังใหบริษัทเอกชนจํากัดเลิกกันในกรณีดังกลาว

ได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1237 (1)-(4)45 ไมบัญญัติใหอํานาจศาลไว46 

ตางกับพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 122 (1) (f) และ (g)47 ของประเทศอังกฤษ48 

รัฐบัญญัติตนแบบบริษัทธุรกิจ มาตรา 14.30 (a) (1) และ (3)49 ของประเทศสหรัฐอเมริกา พระราช
บัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 461 (k)50 ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัทของประเทศ

45   1237. 
46  , ,  526. 
47the Insolvency Act 1986, section 122 (1) (f) (g). 
48  . .1986 (The Insolvency Act 1986)  25  

. . 1986 
49Model Business Corporation Act, section 14.30 (a) (1) (3) (i) (ii). 
50the Corporation Act 2001, section 461 (k) (1) (k). 
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สาธารณรัฐสิงคโปร51 มาตรา 254 (1) (e) และ (m)52 ที่บัญญัติใหศาลสั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดท่ีไม

สามารถชําระหนี้ไดชําระบัญชี หรือสั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดชําระบัญชีเพื่อความยุติธรรม ทั้งนี้ เพื่อให

เจาหนี้นําบริษัทเอกชนจํากัดเขาสูการชําระบัญชีเพื่อชําระหนี้ใหแกเจาหนี้53

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดใน

ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบดังนี้

อํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด

  

   1237 (1)-(4) 
 

  

  . . 1986  122 (1) (f) 
  

 . . 1986  122 (1) (g) 
 

 
 . . 1984  14.30 (a) (1) 

 
 

 . . 1984  14.30 (a) (3) 

 
 

51   183 

. 
52the Companies Act, section 253 (1) (e) (m).  
53Lee Roach, Card & James’ Business law for business, accounting & finance students, 

(New York: Oxford University, 2009), pp. 756-771; Cheeseman, op. cit., p. 742; Christine Miles and 

Warwick Dowler, A Guide to Business Law, 18th ed. (Sydney: Thomson Lawbook co, 2008), pp. 

181-182 and Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 359. 
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   126554 

 126655 

  

 . . 

1986  21356   . . 2001  588 W 
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54   1265.  
55   1266. 
56the Insolvency Act 1986, section 213 (1) (2). 
57Roach, op. cit., pp. 762-763; Phillip Lipton and Abe Herzberg, Understanding Company 

Law, 14th (Sydney: Lawbook, 2008), p. 37; Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 262. 

ประเทศ

สาธารณรัฐ

สิงคโปร
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ความรับผิดของผูถือหุนในการชําระบัญชี ในกรณีที่ผูถือหุนที่ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมี

ทุนจดทะเบียนตํ่าและไมสามารถชําระหน้ีใหแกเจาหนี้ได
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58“   2483,”   57, (30  2483),  

958. 
59  2637-2638/2553  99/2554. 
60   2483,  9. 
61  2637-2638/2553.  
62  ,   2483 
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  2483  89  
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64 

   2483 

 
65 

 . . 1986  213 
66 67  . . 2001 

 558 W    340 (1)  (2) 

 
68 

63   2483  89 -  11 

  

. 
64  195/2536.  
65Andrew Keay and Perter Walton, Insolvency Law (Great Britain: Pearson Education 

Limited, 2003), pp 22-28,   , , 

 12 ( : , 2551),  13. 
66Re Gerald Cooper Chemical Ltd. (1987) 1 ch 262; Re William C. Leitch Bros. Ltd. (1932) 2 

ch 71; Morris v State Bank of India. (2003) EWHC 1868 (Ch); Manifest Shipping Company Limited v 

Uni-Polaris Company Limited. (2003) 1 AC 469; R v Grantham. (1984) 1 QB 675, [1984] 3 All ER 166; 

Re Maidstone Building Provisions Ltd. (1971) 1 WLR 1085. 
67Amco Chemicals Corp. v. Bach. 222 Kan. 589, 567F. 2d1337 (1977); Consolidation Rock 

Products v DuBois. 312 US 510 (1941); Ozark Restaurant Equipment co. 816 F. 2d 1222  

Henderson v Round & Poter Lumber Co. 99 F Supp 376 (WDR Art 1951). 
68Lipton and Herzberg, op. cit., p. 37  Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 262. 
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  1237 (1)-(4)  
 

  1237 
 
 
 
 

 

 1237 “   
 (1)  
 (2)  
 (3)  
 (4)  
   

  
 ” 

 
 

 

 1237 “   
 (1)   
 (2)  
 (3)   

 
 (4)  

มาตรา 1219 “รัฐมนตรีเจาหนาที่โดยลําพังตนเอง จะต้ังผูตรวจคนเดียวหรือหลายคนใหไป

ตรวจการของบริษัทเพื่อทํารายงานยื่นตอรัฐบาลและประกาศรายงานการตรวจในราชกิจ-

จานุเบกษาก็ได การตั้งผูตรวจเชนวามานี้จะพึงมีเมื่อใดสุดแลวแตรัฐมนตรีจะเห็นสมควร

    การตรวจตามมาตรานี้ หากรัฐมนตรีพบวามีเหตุที่ศาลอาจสั่งใหเลิกบริษัทจํากัดได 

รัฐมนตรีมีอํานาจย่ืนคํารองตอศาลขอใหศาลมีคําสั่งใหเลิกบริษัทจํากัดน้ันก็ได”

 3.  ปญหาอํานาจศาลในการสั่งเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนใน

การชําระบัญชี ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  การแกปญหาอํานาจศาลในการสั่งเลิกบริษัทเอกชนจํากัดและความรับผิดของผูถือหุนใน

การชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีที่ผูถือหุนต้ังบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุน

จดทะเบียนตํ่า และไมสามารถชําระหนี้ได ผูศึกษาเห็นวาควรแกไขกฎหมาย ดังตอไปนี้

  ในเรื่องอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดนั้น ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1237 (1)-(4) ดังนี้
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  1265   1266 
  

 
” 

  1266 “   

  

 ” 

 การแกไขบทบัญญัติดังกลาวเปนการใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเพื่อคุมครองเจา

หนี้ในการชําระบัญชีโดยเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 123 ของประเทศ

อังกฤษ พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588 W ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัท 

มาตรา 340 (1) และ (2) ของสาธารณรัฐสิงคโปร

 4. ปญหาความรับผิดของผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียน

ตํ่า ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483

 ในปญหานี้ผูศึกษาเห็นวาเมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096 

วรรคสอง ในหัวขอ 1 แลว ควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 89 

ดังน้ี

  2483 
 

 
  89 “  

 

 ” 

 
 

 

  89 “  

  

 

” 
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 ในการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกลาวจะตองมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 1096 วรรคสอง ซึ่งกลาวไวในหัวขอที่ 1 ดวยเพื่อใหผูถือหุนตองรับผิดรวมกับ

บริษัทเอกชนจํากัดกอน แลวจึงใหผูถือหุนตองถูกพิทักษทรัพยตามมาตราน้ี นอกจากน้ีการแกไข

เพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาวเปนการใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลพิทักษทรัพยของผูถือหุนท่ี

ตองรับผิดรวมกับบริษัทเอกชนจํากัด เพื่อคุมครองเจาหน้ีในคดีลมละลายเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ

ลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 213 (1) และ (2) และคําพิพากษาในคดีลมละลายของประเทศอังกฤษ 

แนวคําพิพากษาคดีลมละลายในประเทศสหรัฐอเมริกา พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588 W 

ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 340 (1) และ (2) ของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร

 สําหรับผูถือหุนที่ตองรับผิดตามมาตรานี้ หมายถึง ผูถือหุนที่ตองรวมรับผิดในหนี้ของ

บริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096 วรรคสองในหัวขอที่ 1 ซึ่งผูถือหุน

ไมมีสิทธิตอสูวาตนเองมิไดมีหนี้สินลนพนตัวโดยเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2778/2552

 หากมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 วาดวย

หุนสวนและบริษัท ในวรรคสองของมาตรา 1096 มาตรา 1217 มาตรา 1219 มาตรา 1237 (1)-(4) 

มาตรา 1265 มาตรา 1266 และแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 89 

แลว ผูศึกษาเช่ือวาจะแกไขปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัด ในกรณีที่

ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ปญหาอํานาจ

ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการชําระ

บัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และปญหาความรับผิดของ ผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้ง

บริษัทเอกชนจํากัด โดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ได และ

สงผลใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดรับชําระหนี้เต็มจํานวนได
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บทบาทของกฎหมายเพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ*
The Role of the Law in Promoting Corporate Social Responsibility (CSR)

ดร.ภัทราวรรณ รัตนเกษตร**

Dr.Patrawan Rattanakaset

บทคัดยอ

 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเกิดจากการยอมรับดวยความสมัครใจ โดยมีวัตถุประสงค

ในการดําเนินกิจกรรมขององคกรธุรกิจมีสวนรวมรับผิดชอบตอสังคมและสิ่งแวดลอมในรูปแบบของ

แนวทางปฏิบัติ ไมใชคําแนะนําทางกฎหมาย ไมไดมีความผูกพันในการตีความ ไมมีสภาพบังคับและบท

ลงโทษ อยางไรก็ตามความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการก็ไมสามารถเกิดข้ึนและขับเคลื่อนไดหากไมมี

ความเช่ือมโยงกับกฎหมาย บทความนี้จึงมีวัตถุประสงคที่จะวิเคราะหถึงความเชื่อมโยงระหวางแนวทาง

ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการและกฎหมาย เพ่ือสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการอยางย่ังยืน 

อยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

Abstract 

 Corporate social responsibility can be voluntarily adopted by business entities 

with the objective to promote the activities of the organizations relating to social respon-

sibility and environment in the form of practical guidance, but it is not legal advice and 

there is no need for interpretation, no binding force and no penalties. However, the so-
cial responsibility of business entities cannot be properly established and formed if there 

is no law to support it and no connection with the law. This article aims to analyze the 
relationship between the social responsibility of business entities and the law in order 

to ensure that business entities are committed to Corporate Social Responsibility (CSR) 

sustainably and effectively.

คําสําคัญ :   ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ กฎหมายอยางออน กฎเกณฑของกฎหมาย
Keywords :  Corporate Social Responsibility (CSR), Soft Law, Rule of Law
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บทนํา

 ความรับผิดชอบหลักของกิจการที่มีตอสังคมในมุมมองขององคการเพื่อความรวมมือทาง

เศรษฐกิจและพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation and Development: OECD) คือ 

บทบาทของการทําธุรกิจที่มีตอสังคม ซึ่งหมายถึงการดําเนินการลงทุนเพื่อใหผลตอบแทนท่ีเพียงพอแก

สังคมในฐานะท่ีสังคมเปนผูสงมอบทรัพยากรตางๆ ใหกิจการนํามาใชประโยชน ทั้งนี้ OECD ไดกําหนด

กรอบแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการออกเปน 7 แนวทางดังนี้ การกํากับดูแลกิจการท่ีดี, 

การประกอบธุรกิจดวยความเปนธรรม, การเคารพสิทธิและการปฏิบัติตอแรงงงานอยางเปนธรรม, ความ

รับผิดชอบตอผูบริโภค, การรวมพัฒนาชุมชนและสังคม, การดูแลรักษาสิ่งแวดลอม, การเผยแพร

นวัตกรรมจากการดําเนินความรับผิดชอบตอสังคม, การจัดทํารายงานดานสังคมและส่ิงแวดลอม 

 อยางไรก็ตาม แมวากิจการมีหนาที่ที่จะปฏิบัติตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของอยูแลวก็ตาม แตความ

รับผิดชอบของกิจการในบริบทของความรับผิดชอบตอสังคม (Corporate Social Responsibility: CSR) 

อยูนอกเหนือจากหนาที่หลักดังกลาว เพราะในทางปฏิบัติมกัตองคํานึงถึงความคาดหวังจากสังคมซึ่งมิได

ระบุอยูในขอกําหนดทางกฎหมาย ทําใหการดําเนินธุรกิจในปจจุบันเผชิญกับความทาทาย ไมเฉพาะการ

ดําเนินงานที่ตองถูกกฎหมายเทานั้น แตยังตองไมขัดกับจารีตของสังคมดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งยังมีขอ

ถกเถียงเรื่องประสิทธิผลของการดําเนินความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการที่เปนไปโดยสมัครใจ 

ฝายหนึ่งเชื่อวาจะเปนหนทางนําไปสูการสรางบรรทัดฐานที่มีประสิทธิผลสําหรับการทําธุรกิจอยางมี

ความรับผิดชอบ ขณะท่ีอีกฝายหนึ่งมองวาเปนเพียงภาพของการประชาสัมพันธที่ไรผล หากแตตองใช

วิธีกําหนดเปนขอผูกมัดทางกฎหมายและบังคับใหตองปฏิบัติตามกฎหมายเหลานั้น ในประเด็นดังกลาว

นี้ OECD เชื่อวาการริเริ่มโดยสมัครใจจะเปดโอกาสใหธุรกิจและสังคมหาหนทางท่ีจะกาวไปขางหนาไดใน

หลายกรณี ซึ่งมาตรฐานของการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนที่ยอมรับไดยังคงมีความคลุมเครืออยู โดยเฉพาะ

เรื่องขอบเขตของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ (Corporate Social Responsibility: CSR) ที่

ยังคงเขาใจไมถูกตองตรงกัน กิจการหลายแหงยังเห็นวา CSR คือ เรื่องที่ธุรกิจนําผลกําไรที่ไดมาทํา

ประโยชนใหสังคม (CRS-after- process) โดยไมไดเกี่ยวของกับการดําเนินงานทางธุรกิจ ซึ่งในความจริง

ควรใหความสําคัญตอความรับผิดชอบในกระบวนการการดําเนินงานขององคกร (CRS-in-process) หรือ

การใหองคกรสรางความรับผิดชอบตอสังคมในเน้ืองานขององคกรนั้นมากกวางานบริการเพ่ือสังคมโดย

ทั่วไป เพื่อสรางภาพลักษณของการบริการสังคมใหแกองคกร เพราะหากเปนกรณีหลังก็ไมอาจกลาวได

วาเปนการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการที่จะนําไปสูความมั่นคงของสังคมและสิ่งแวดลอมท่ี
ยั่งยืนตอไปได ดังนั้น บทความนี้จึงตองการศึกษาความเปนไปไดในการเชื่อมโยงกฎหมายที่มีสภาพบังคับ 

(Hard law) เชน กฎหมายส่ิงแวดลอม, กฎหมายแรงงาน, กฎหมายคุมครองผูบริโภค เปนตน มาพิจารณา

รวมกับแนวทางปฏิบัติที่ไมมีสภาพบังคับเชนเดียวกับกฎหมาย (Soft law) เพื่อนํามาปรับใชกับแนวทาง
ของ OECD อันจะนําไปสูความเขาใจที่ถูกตองตรงกันถึงลักษณะการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของ

กิจการธุรกิจ (CSR) ใหยั่งยืนและเปนรูปธรรมยิ่งขึ้น
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1. บทบาทและความสําคัญของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ CSR ในปจจุบัน

 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ หรือ (Corporate Social Responsibility: CSR) หมาย

ถึง การดําเนินกิจกรรมภายในและภายนอกองคกรที่คํานึงถึงผลกระทบตอสังคมทั้งในระดับใกลที่มีสวน

เก่ียวของกับกิจการโดยตรง เชน ลูกคา คูคา พนักงานและครอบครัวของพนักงาน ชุมชนที่องคกรต้ังอยู 

สิ่งแวดลอม และตอสังคมในระดับไกลท่ีเกี่ยวของกับองคกรโดยออม เชน ประชาชนท่ัวไป คูแขงขันทาง

ธรุกิจ และระบบนิเวศโดยรวม อยางไรก็ตามอิทธิพลของแนวทางปฏิบัติเพื่อสรางความรับผิดชอบตอ

สังคมของกิจการในปจจุบันสอดคลองกับจริยธรรมในการดําเนินธุรกิจโดยท่ัวไป ซึ่งไมเฉพาะเจาะจงเพียง

แคจริยธรรมของใครคนใด คนหนึ่งแตเพียงผูเดียว และอาจจะเกิดจากการตกลงใจรวมกันหลายฝายของ

องคกร อันเปนผลจากการแสดงออกและกิจกรรมขององคกรเพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมนั้น ทําให

เกิดความเคารพและรับฟงผูเกี่ยวของทุกคนและทุกภาคสวนที่เกี่ยวเนื่อง ซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากการ

ดําเนินกิจการขององคกร ซึ่งหมายความวา ความรับผิดชอบตอสังคมไมไดเปนเพียงการสรางจริยธรรมให

แกบุคคลเทานั้น แตเปนการสรางจริยธรรมในการดําเนินธุรกิจในภาพรวมของทุกสวนรวมกัน โดยนัยยะ

ดังกลาวนี้ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการท่ีมีผลตอผูบริหาร คือ นับจากนี้ตอไป ผูบริหารไมเพียงแต

ตองเคารพตามกฎหมายแตยังตองคํานึงถึงจริยธรรมตอการบริหารในองคกร ทั้งตอตัวลูกจาง ลูกคา คูคา 

ตลอดจนชุมชนแวดลอม สถานที่ประกอบการ และส่ิงแวดลอม เพื่อแสดงใหเห็นวาองคกรไมอาจละเลย

เพิกเฉยตอการเปนสวนหนึ่งของสังคม และตองมีสวนรับผิดชอบตอสังคมใหเทากับหรือมากกวาวัตถุดิบ

จากทรัพยากรธรรมชาติมอบให 

 ในสวนของผลท่ีมีตอการประกอบการของกิจการ หากพิจารณาวาความรับผิดชอบตอสังคม

ของกิจการ (CSR) เปนนโยบายภายนอกที่ทําใหองคกรเกิดความสมัครใจยอมรับกันเอง เทากับเปน

คําตอบวาความตองการท่ีจะอนุรักษสิ่งแวดลอมและความรับผิดชอบตอสังคม เปนวัตถุประสงคอัน

แข็งแกรงที่ไมใชเพียงแคการบริหารจัดการองคกรในฐานะท่ีเปนสวนขับเคล่ือนทางเศรษฐกิจแตเพียง

อยางเดียวเทานั้น หากแตเปนการตอบสนองถึงความตองการพื้นฐานของมนุษยที่ตองการความทัดเทียม

เทากันกับคนอื่นๆในสังคม ทั้งนี้ เมื่อกลไกทางสังคมและธุรกิจสามารถผสานความสมดุลระหวางการสราง

รายไดและประโยชนสาธารณะ เพื่อใหคนหลุดจากระบบทุนนิยมและมีความเทาเทียมกันกับคนอื่นใน

สังคม ดังนี้ การสรางกิจการเพื่อสังคมอาจเรียกวาเปนการสรางระบบนิเวศทางสังคมอยางหนึ่ง
 สําหรับบทบาทของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการท่ีมีตอผูมีสวนไดเสียนั้น ความรับผิด

ชอบตอสังคมของกิจการเหมือนเปนคําตอบใหกับผูมีสวนไดเสียอื่นๆ ที่ไมใชแคเจาของกิจการและผูถือ

หุนเทานั้น แตหมายความรวมถึงพนักงาน คูคา ลูกคา ชุมชนที่ตั้งของกิจการ รฐับาล และทุกคนที่มีสวน

เก่ียวของในกิจการที่มีโอกาสสรางผลกระทบหรือไดรับผลกระทบตอการประกอบกิจการ มีสวนรวมโต

แยง และรวมตรวจสอบการดําเนินกิจการเพื่อสรางความโปรงใสและลดปญหาคอรัปชั่น ในสวนผูบริโภค 
กิจการตองมีระบบดูแลและรับผิดชอบตอผูบริโภคในทุกๆกระบวนการของสินคาและบริการใหมีความ

ปลอดภัย และเหมาะสมกับกลุมผูบริโภค 
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 นอกจากน้ีความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการสามารถสรางคุณประโยชนใหเกิดแกธุรกิจได

หลายดานดวยกัน ไดแก การสรางความนาเชื่อถือใหกับธุรกิจ  หากความนาเชื่อถือและความสามารถ

ในการประกอบการของบริษัทมีความเชื่อมโยงกัน กลาวคือ ถาบริษัทสามารถจัดการความสัมพันธและ

ความคาดหวังของผูที่มีสวนไดสวนเสียอยางเปนองครวม จะสงผลตอกําไรและการเจริญเติบโตของการ

จางงานมากกวาบริษัทท่ีตอบสนองความตองการของผูถือหุนแตเพยีงอยางเดียว นอกจากนี้ CSR ยัง

สามารถชวยสรางภาพลักษณที่ดีตอสังคมที่อาจเรียกไดวาเปนภูมิคุมกันที่ดีของบริษัทเมื่อถึงคราววิกฤติ

เกิดกับบริษัท บริษัทท่ีมีบทบาทแสดงความรับผิดชอบอยางตอเนื่องยอมมีโอกาสจะไดรับการสนับสนุน

จากลูกคามากกวาบริษัทท่ีไมทําอะไรเพื่อสังคมเลย ยิ่งไปกวานั้น CSR ยังชวยสรางความสัมพันธที่ดี

กับนักลงทุนและชวยบริษัทในการเขาถึงแหลงทุน  เชน ตลาดหลักทรัพยในสหรัฐอเมริกาไดผลักดันใหมี

ตลาดหุนที่ซื้อขายสําหรับบริษัทท่ีดําเนินการดาน CSR โดยเฉพาะและ CSR ชวยพัฒนาในดานการเรียน

รูและสรางนวัตกรรมใหมๆ  เชน ฮิวเลตตแพคการด ที่เคยใหความชวยเหลือดานเทคโนโลยีในชุมชนหาง

ไกลในอินเดียที่ไมมีไฟฟาใช ไดคิดคนเครื่องพรินเตอรที่ไมตองใชไฟฟาเพื่อแกไขปญหาเรื่องไฟฟา ในที่สุด

นวัตกรรมนี้ถูกนํามาใชเปนสินคาตัวหนึ่งของบริษัท เปนตน ดังนั้น ถาหากธุรกิจที่ประกอบการอยูมีความ

เขาใจอยางถองแทและใหความสําคัญในการดําเนินนโยบายดาน CSR สิ่งนี้จะสรางความม่ันคงในการ

ดําเนินธุรกิจและสรางความเชื่อมั่นในระยะยาวใหแกนักลงทุนมากยิ่งขึ้น

2. ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการมีลักษณะเปนกฎหมายอยางออน (Soft law)

 กรอบแนวคิดของความรับผิดชอบตอสังคม คือ การสรางการมีสวนรวมในความรับผิดชอบ

ของกิจการท่ีมีตอสังคมและส่ิงแวดลอม ภายใตความสมัครใจของผูประกอบการในรูปแบบของการ

ดําเนินกิจกรรม เชน แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ซึ่งกําหนดโดยตลาดหลักทรัพย

แหงประเทศไทย ทั้งนี้ ไมมีการบังคับหรือบทลงโทษแตอยางใดหากไมมีการฝาฝนแนวปฏิบัติดังกลาว 

อยางไรก็ตาม อาจเกิดความสงสัยวาแนวทางปฏิบัติในการดําเนินกิจกรรมเพื่อสังคมและส่ิงแวดลอมดัง

กลาวนั้นไมใชกฎหมาย แมวาแนวทางปฏิบัติดังกลาวจะกระตุนใหเกิดจริยธรรมในการประกอบกิจการ 

(l’éthique des affaires) และมีสวนเกี่ยวของในการขับเคลื่อนกฎหมายที่บังคับใชปจจุบันใหเกิดความ

รับผิดชอบตอสังคมซึ่งองคกรธุรกิจตองปฏิบัติตาม เชน กฎหมายส่ิงแวดลอม, กฎหมายคุมครองผูบริโภค 
และกฎหมายภาษี แตเมื่อพิจารณาแลวพบวาอาจมีชองวางระหวางแนวทางปฏิบัติและการปฏิบัติตาม

กฎหมาย ซึ่งทั้งสองสิ่งนี้ควรดําเนินไปอยางสอดคลองและสนับสนุนซึ่งกันและกันอยางหลีกเลี่ยงไมได 

และไมอาจกลาวไดวาแนวทางปฏิบัติหรือรูปแบบในการดําเนินกิจกรรมน้ันไมไดสนับสนุนใหเกิดการ

ปฏิบัติตามกฎหมาย ซึ่งก็หมายความวาแนวทางปฏิบัตินั้นอาจจะเปนสวนหนึ่งของแรงขับเคลื่อนในการ

บังคับใชกฎหมายใหเกิดผลในทางปฏิบัติ และแนวทางปฏิบัติดังกลาวนี้จะเรียกสถานะวาเปนสวนหนึ่ง
ของกฎเกณฑแหงกฎหมายไดหรือไม ซึ่งพิจารณาออกเปนสองลักษณะดังนี้ คือ ประการแรก ศึกษาความ

เชื่อมโยงและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวาง Soft law และบทบัญญัติแหงกฎหมายอันมี สภาพบังคับ
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เพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ประการที่สองความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการใน

ฐานะที่เปนบรรทัดฐานสังคม (Norms)

  2.1 ความเชื่อมโยงและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวางกฎหมายที่มีสภาพบังคับ 

(Hard law) และกฎหมายอยางออน (Soft law) ตอการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ

   ความรับผิดชอบตอสังคมเม่ือพิจารณาในมุมมองดานจริยธรรมของผูประกอบการ

ที่มีตอสังคมและส่ิงแวดลอม พบวาความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเกิดจากการยอมรับดวยความ

สมัครใจของผูประกอบการทั้งในลักษณะการยอมรับแตเพียงฝายเดียวและการยอมรับรวมกันขององคกร

ในรูปแบบของแนวทางปฏิบัติ ซึ่งไมใชคําแนะนําทางกฎหมายและไมไดมีความผูกพันในการตีความตาม

กฎหมาย ไมมีสภาพบังคับและบทลงโทษโดยกฎหมายหากฝาฝนแตอยางใด แตในอีกดานหนึ่งหาก

ตองการทําใหความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการธุรกิจเปนไปอยางยั่งยืนและมีประสิทธิภาพ การ

สรางความรับผิดชอบตอสังคมที่เกี่ยวเนื่องกับองคกรธุรกิจดังกลาวนี้ก็ไมควรจํากัดอยูเพียงกฎหมายที่

เก่ียวของในลักษณะบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีสภาพบังคับหรือ Hard law เทานั้น แตยังรวมถึงความ

รับผิดชอบที่มากกวาขอบังคับทางกฎหมาย นั่นก็คือจริยธรรมของผูประกอบการในการสรางความรับผิด

ชอบตอสังคมภายใตแนวทางปฏิบัติที่กําหนดข้ึนหรือที่เรียกวา กฎหมายอยางออน (Soft law) ดังนั้น 

เพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการอยางยั่งยืน มีประสิทธิภาพ และประสิทธิผล จําเปนตอง

ศึกษาแนวทางในการบูรณาการทั้งดานกิจกรรมในทางปฏิบัติควบคูไปกับกฎหมาย กฎเกณฑ ประกาศ 

รวมทั้งแนวทางปฏิบัติเขาดวยกันเพ่ือสรางกฎเกณฑอันเปนรูปแบบท่ีมีสภาพบังคับในตัวเองอันเกิดจาก

ความสมัครใจขององคกรที่มีความรับผิดชอบตอสังคมอยางแทจริง

   2.1.1 บทบาทของ Soft law ในฐานะกฎหมาย

    หากกฎหมายคือกฎหมายหรือคําสั่งท่ีออกโดยรัฐาธิปตย ในการตรากฎหมาย

หรือออกกฎระเบียบและการบังคับใหเปนไปตามกฎหมายซึ่งกระทําโดยศาลหรือเจาหนาที่ของรัฐ หาก
ฝาฝนยอมมีบทลงโทษอันมีสภาพบังคับ (Hard law) แตกฎหมายอยางออน หรือ Soft law จะเปนไปใน
ลักษณะที่ตรงกันขามโดยสิ้นเชิง กลาวคือ Soft law เปนกฎกติกาที่ออกโดยกลุมอื่นที่ไมใชคําสั่งท่ีอาศัย

อํานาจของรัฐาธิปตย แตเพียงฝายเดียว ดังนั้น คําสั่งดังกลาวจะออกโดยรัฐหรือเอกชนก็ยอมทําได เพื่อ
กอใหเกิดการบริการที่ดี มีการบังคับกันเอง โดยเฉพาะในกิจการท่ีเกี่ยวกับการยกสภาพฐานะความเปน

อยูหรือความปลอดภัยทางดานสุขภาพของประชาชน หรือมาตรฐานการบริหารและการบริการที่ดีอัน

ควรปฏิบัติ ซึ่งเปนมาตรฐานที่ไมมีสภาพบังคับและไมมีบทลงโทษหากฝาฝน 
    อนึ่งการเกิดขึ้นของ Soft law ไมปรากฏเฉพาะแตกฎหมายระหวางประเทศ, 

ขอตกลงรวมกันในทางระหวางประเทศของประเทศตางๆ แตยังรวมถึงการผสานกฎเกณฑรวมกันใน

ลักษณะที่เปนขอตกลง หรือขอกําหนดจากฝายนิติบัญญัติและกฎหมายภายใน รวมทั้งคําวินิจฉัยของ
องคกรอิสระเทานั้น แตยังรวมไปถึงภาคธุรกิจเอกชนที่เริ่มมีการยอมรับ Soft law มากขึ้น ในลักษณะ

ของการกําหนดแนวทางปฏิบัติรวมกันขององคกรเอกชน เชน แนวปฏิบัติเกี่ยวกับการกํากับดูแลกิจการท่ี
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ดีของคณะกรรมการหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ขอกําหนดเพิ่มเติมหรือนโยบายของบริษัทเกี่ยวกับ

ความรับผิดชอบตอสังคม (Corporate Social Responsibility) เปนตน ลักษณะของคําประกาศ 

ขอแนะนํา หรือแนวทางปฏิบัติเหลาน้ีจะอาศัยความสมัครใจและความรวมมือของผูประกอบการเปนสําคัญ 

โดยไมมีรูปแบบของสภาพบังคับและการลงโทษเหมือนกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีสภาพบังคับท่ี
เครงครัด แตในทางตรงกันขามกลับใหความรูสึกวาตองปฏิบัติตามแมวาจะไมมีหนาที่ตองทําตามและ

ไมมีบทลงโทษแตมันเปนสิ่งจําเปน

    อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ “แบบ” ของกฎหมาย พบวาความ

เปน Soft law ขาดสาระสําคัญอันเปนสวนหนึ่งใน “แบบ” ของกฎหมาย กลาวคือ ไมมีหนาที่บังคับให

ปฏิบัติตาม, ไมมีสิ่งบงบอกวามันเปนบรรทัดฐานทางสังคม, ไมมีความเครงครัดในตัวเอง นั่นก็หมายความ

วามันมีความยืดหยุนและออน (Soft) มากกวาเม่ือเทียบกับกฎหมายอันมีลักษณะบังคับท่ีเครงครัด 

(Hard law) 

   2.1.2  ลักษณะของกฎหมายอยางออน (Soft law) กับ “แบบ” ของกฎหมาย

    ภายใตทฤษฎีกฎหมายตามแนวคิดปฎิฐานนิยมของ จอหน ออสติน (John 

Austin) มุงเนนความสําคัญของกฎหมายจากลักษณะภายนอก โดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องอํานาจและการ

ลงโทษ ในฐานะเปนเงื่อนไขความสมบูรณของกฎหมาย ซึ่งแสดงออกมาในรูปแบบของสภาพบังคับของ

กฎหมายเทานั้น1 

    อยางไรก็ตามแนวทางของนักปฏิฐานนิยมทางกฎหมายในครึ่งหลังศตวรรษ

ที่ 20 นี้ มีลักษณะเปดกวางมากกวาโดยยึดในทฤษฎีปฏิฐานนิยมนอยลง พรอมกับใหความสําคัญเรื่อง

อรรถประโยชนที่เปนจริงมากข้ึน2 โดยเนนเร่ืองลักษณะภายในของกฎหมายอันเก่ียวกับความถูกตอง

เหมาะสมของตัวกฎหมายอันเปนเง่ือนไขสําคัญท่ีจะสรางความรูสึกวาส่ิงนี้เปนสิ่งที่ดีและไดรับแรง

สนับสนุนจากสังคม ซึ่งแรงสนับสนุนดังกลาวนี้จัดเปน “ทรรศนะภายใน” ของบุคคลที่มีตอกฎหมายที่

จะใชบังคับตอคนในสังคมที่สะทอนออกมาในรูปแบบของการวิจารณ หรือตําหนิการกระทํานอกรีตนอก

รอยกฎหมาย หรือจากการยอมรับวาบรรทัดฐานความประพฤติที่กําหนดไวในกฎหมายเปนสิ่งถูกตอง

เหมาะสมแลวอยางแทจริง โดยจะปรากฏใหเห็นในสังคม เชน คําวิจารณวาควรจะทําสิ่งนี้ ควรตองทําสิ่ง
นั้น หรือการกระทําเชนนี้ถึงจะถูกหรือผิด

    H.L.A. Hart มองวาระบบกฎหมายน้ันเปนระบบแหงกฎเกณฑทางสังคมรูป

แบบหนึ่ง “กฎเกณฑทางสังคม” ในความหมายของฮารท เปนกฎเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดพันธะหนาที่
ซึ่งเปนกฎที่บังคับหรือเรียกรองใหผูคนปฏิบัติตามควบคูไปกับแรงกดดันทางสังคมที่มีตอผูที่ไมปฏิบัติตาม 

_______________________

 1Austin J., The Province of Jurisprudence Determined (London: Johe MURRAY, Albemarle 
Street, 1832), p. 33.
 2Robert S. Summers, The New Analyical Jurists (New York University Law Quartery. 41 (1966): 
861-896.
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ไดแก กฎเกณฑทางดานจริยธรรม ศีลธรรม กฎเกณฑที่เปนกติกาการแขงขัน ขอตกลงรวมกัน เปนตน 

อนึ่งกฎเกณฑที่กําหนดพันธะหนาท่ีดังกลาวอาจปรากฏอยูในรูปกฎหมายที่มีบทลงโทษทางกายภาพ 

หรือปรากฏอยูในรูปศีลธรรม ซึ่งไมมีการลงโทษทางกายภาพใดๆ ตอผูฝาฝน3 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจาก

ทฤษฎีดังกลาวขางตน สามารถพิจารณาแยกลักษณะของ Soft law ดังนี้ 

    ประการแรก หากพิจารณาในเร่ืองเน้ือหาของกฎหมายท่ีตองมีความเครงครัด 

พบวา Soft law เปนกฎหมายที่มีความเครงครัดในการบังคับตามตัวบทนอยหรือมีความออนในการ

บังคับ ซึ่งตามแนวคิดของ ฮารท เห็นวาภายใตกรอบ (Legel Positivism) กฎเกณฑจะมีลักษณะ

เปดกวางใหตองตีความในเนื้อหาเพิ่มมากขึ้น ดวยเหตุนี้เอง ฮารท จึงสรุปวา แมภายในกรอบของกฎเกณฑ

ทางกฎหมาย ซึ่งมีความชัดเจนในระดับหนึ่งก็ยังคงตองมีพื้นที่ใหใช “ดุลยพินิจ” ของผูพิพากษาหรือ

เจาหนาที่ของรัฐ สําหรับใชเปนเครื่องมือยุติปญหาควบคูไปกับการยึดถือตัวบทบัญญัติของกฎหมาย 

และในการใชดุลยพินิจดังกลาวจําเปนที่ผูใชตองอาศัยหรือคํานึงดวยความรอบคอบตอเง่ือนไขท่ีมิใชเปน

กฎหมาย เชน ศีลธรรม ทัศนคติทางการเมืองหรือเหตุผลความเหมาะสมตางๆ มาประกอบดวย อันมีผล

กอใหเกิดหลักเรื่องความซื่อสัตยสุจริต, หลักกรรมสิทธิ์, มาตรฐานท่ีวิญูชนประพฤติปฏิบัติ 

    ประการท่ีสอง ในเรื่องสภาพบังคับ อาจกลาวไดวา Soft law ไมมีสภาพบังคับ 

เพราะไมใชคําสั่งที่สามารถใหปฏิบัติตามคําส่ังนั้น กลาวคือ เปนคําสั่งท่ีไมมีอํานาจบังคับในตัวเอง แตเปน

แนวทางปฏิบัติที่มีความออน ดังเชนที่ปรากฏในลักษณะคําแนะนํา ความคิดเห็น การเชิญชวน ซึ่งไมกอ

ใหเกิดหนาที่ที่ตองปฏิบัติตาม 

    ประการที่สาม Soft law ไมมีบทลงโทษที่ปรากฏเดนชัดในบทบัญญัติของ

กฎหมาย แตอาจไดรับการวิจารณในการกระทําที่ถือวาผิดจากสังคม หรืออาจกลาววาสังคมจะเปน

ผูตัดสินและลงโทษการกระทําที่ถือวาเปนความผิดนั้นเอง ในประเด็นนี้ ฟุลเลอร กลาววา “เราไมอาจ

เขาใจไดเลยวากฎเกณฑ แตละเรื่องคืออะไร จนกวาเราจะทราบกฎเกณฑนั้นๆ วามีจุดมุงหมายอยางไร”4 

ซึ่งจุดมุงหมายนั้นก็คือ การควบคุมการกระทําของมนุษยใหอยูภายใตกฎเกณฑ และกฎเกณฑนั้น
ไมสามารถดํารงอยูไดโดยปราศจากคุณภาพทางศีลธรรม (moral) ที่อยูภายใตตัวกฎนั้น เพื่อสงเสริม

อุดมคติเรื่องความสงบเรียบรอยของสังคม 
  2.2 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการในฐานะท่ีเปนบรรทัดฐานสังคม (Norms)

   การเปนกฎหมายอยางออน (Soft law) ดังกลาวขางตนจะสามารถเรียกไดวาเปนกฎ

เกณฑของกฎหมายไดหรือไมน้ัน กอนอื่นตองทําความเขาใจความหมายและความสอดคลองซึ่งกันและ
กันระหวางกฎเกณฑของกฎหมายและบรรทัดฐานของสังคมกอนเปนลําดับแรก

   กอนอื่นตองทําความเขาใจกอนวา ขอบคําจํากัดความของ กฎเกณฑ (Regulation) 

มีลักษณะเปน “กฎ” ที่ใชรวมกันอันมีสภาพบังคับและบรรทัดฐาน (Norms) ในฐานะท่ีเรียกวา เปน

_______________________

 3Hart H.L.A, Le concept de droit (Bruxelles: Fac. Université de St Louis, 1994), p. 90.
 4Orianne P., Introduction au système juridique (Bruxelles: Bruylant, 1982), pp. 42-44. 
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มาตรฐานหรือบรรทัดฐานที่ใชปฏิบัติรวมกันเปนความประพฤติที่กําหนดใหการกระทําอยางใดอยางหน่ึง

ชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย5 ดังนี้ บรรทัดฐาน (Norms) จึงหมายถึง สิ่งที่ควรจะเปนหรือควรจะเกิด 

โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนสิ่งที่มนุษยควรประพฤติปฏิบัติโดยแนนอน 

   จากความเขาใจดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาตอไปไดวา Norms สามารถแยก

ออกเปนสองลักษณะ คือ กฎ (Regulation) และบรรทัดฐาน (Norms) ทั้งสองคํานี้มีความหมายและ

ขอบเขตทับซอนกันอยู แตทั้งสองคํามีขอบเขตและลักษณะที่แตกตางกันแตเกื้อกูลสนับสนุนซึ่งกันและ

กัน จนอาจกลาวไดวา Norms เปนแนวบรรทัดฐานทางสังคมที่ยึดถือปฏิบัตกิันสืบตอกันมาจนกลายเปน

กฎเกณฑ (Regulation) อันมีลักษณะที่เปนสภาพบังคับ6 

   “กฎเกณฑ” ทําใหเกิดแนวทางปฏิบัติอันมีสภาพบังคับใหตองปฏิบัติตาม ดังนั้น 

การทําหนาท่ีเปน “กฎเกณฑ” ประกอบดวยการทําหนาที่สองสวนที่เปนสาระสําคัญนอกเหนือจากการ

ทําหนาที่เปนแนวทางแลว ยังตองประกอบดวยหนาที่ในสวนของเคร่ืองมือในการใชวัดความเหมาะสม

ใหสอดคลองกับสภาพแวดลอมเพื่อสราง “รูปแบบ” อันเปนแนวทางแหงกฎเกณฑของกฎหมาย เพราะ

ฉะนั้น “กฎเกณฑ” จึงอาจกลาวไดอีกนัยวา กฎเกณฑเกิดจากการปฏิบัติเปนรูปแบบของการอางอิง

อยางหน่ึงเพื่อใชประกอบคําตัดสินภายใตหลักเกณฑของกฎหมายและแนนอนวา สําหรับกฎเกณฑใน

ลักษณะของกฎหมายที่มีสภาพบังคับ (Hard law) ที่ตองปฏิบัติตามอยางเครงครัดพรอมทั้งมีบทลงโทษ

หากมีการฝาฝน ในทางตรงกันขามกฎเกณฑที่มีความออนของ Soft law ในลักษณะของการไมมีสภาพ

บังคับหรือมีหนาที่ใหตองปฏิบัติตาม, ไมมีบทลงโทษ แนวโนมในการทําหนาที่เปนรูปแบบการอางอิงที่

ไมมีวัตถุประสงคเปนเครื่องมือในการวัดการกระทํา อยางไร ก็ตาม เพื่อใหเกิดการตัดสินใจภายใตขอเท็จ

จริงที่เปนอยู ในกรณีนี้การปราศจากบทลงโทษไมอาจกลาวไดวาไมมีการกระทําความผิด แตในทางตรง

กันขาม มันเปนรากฐานอันกอใหเกิดการยอมรับใหมีการตัดสินบนพื้นฐานแหงความเหมาะสม ในสวนนี้

หากพิจารณาในมุมมองที่วา Soft law ก็เปนสวนหนึ่งของ Norms ซึ่งเปนบรรทัดฐานอันมีลักษณะที่ตอง

ปฏิบัติ อันนําไปสูกฎเกณฑในตัวมันเอง ไมวาจะอยูในรูปแบบของ Soft law หรือ Hard law ลวนมีสวน
ประกอบของ Norms อยูดวยทั้งสิ้น 

_______________________
 5Amselek P., in L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés 
occidentales. RD publ. 1982 Jan 1; 82:287.

 6กฎซึ่งจะเปนกฎหมาย หมายถึง คําสั่งหรือกฎเกณฑความประพฤติทั่วไป ซึ่ง ออสติน แยกออกเปน 3 ประการ 
คือ
 1) คําสั่งของพระเจาหรือกฎท่ีผูมีอํานาจเหนือมนุษยตั้งขึ้นซึ่งออสตินถือวาคําสั่งหรือกฎหมายอันศักดิ์สิทธิ์ของ 
พระเจานี้เปนเสมือนหลักท่ีพึ่งสําหรับกฎหมายอันแทจริง
 2) คําสั่งของรัฐาธิปตย หรือกฎเกณฑที่เปนสารบัญญัติอันถือเปนกฎหมายในความหมายอันแทจริง

 3) คําสั่งอื่นๆ ซึ่งมิใชคําสั่งของพระเจาหรือคําส่ังของรัฐาธิปตย คําส่ังหรือกฎเกณฑในลักษณะนี้ ออสติน เรียกวา 
หลักศีลธรรมเชิงปฏิฐานหรือเชิงประจักษ
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  ดังนั้น บริบทของ “กฎเกณฑ” ซึ่งมีรากฐานมาจาก Norms จึงคอนขางกวางมากพอท่ีจะ

แสดงใหเห็นวา Soft law ก็เปนกฎเกณฑของกฎหมายสวนหนึ่งเชนกัน7

3. Soft law กอใหเกิดการบังคับใชกฎหมายเพ่ือสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ (CSR) 

 หากพิจารณาวาแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการตามกรอบขององคกรระหวาง

ประเทศ เชน OECD, องคกรระหวางประเทศวาดวยมาตรฐาน (The International Organization for 

standardization: ISO ) ซึ่งพัฒนามาตรฐานความรับผิดชอบตอสังคมภายใตมาตรฐาน ISO 26000 ที่

ไดเสนอแนะแนวทางสําหรับกิจการทุกประเภทของประเทศที่พัฒนาแลวและกําลังพัฒนาทั้งภาครัฐและ

เอกชน ใหดําเนินกิจการในทุกกระบวนการดวยรูปแบบที่รับผิดชอบตอสังคมและส่ิงแวดลอมเพิ่มมากขึ้น 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการเคารพสิทธิมนุษยชนและผลประโยชนของผูมีสวนไดเสีย ซึ่งมาตรฐาน ISO 26000 

เปนแนวปฏิบัติในการดําเนินงาน (guidance) ที่ใหขอแนะนํา แสดงหลักการ และวิธีการของความรับ

ผิดชอบตอสังคมที่กิจการพึงปฏิบัติ ซึ่งกิจการสามารถนํามาประยุกตดวยความสมัครใจโดยมีการตรวจ

สอบหรือใหการรับรองแตอยางใด เนื่องจากไมใชขอกําหนด ดังนั้น กิจการจึงไมสามารถขอรับรองได

เหมือนกับมาตรฐานในรูปแบบอ่ืน8 สําหรับประเทศไทยไดนําเอารูปแบบของหลักการสากลดานความรับ

ผิดชอบตอสังคมตามมาตรฐาน ISO 26000, UN Global Compact, GRI มาเปนหลักในการพัฒนารูป

แบบความรับผิดชอบตอสังคม ทั้งในลักษณะของหลักการกํากับดูแลกิจการท่ีดีสําหรับบริษัทจดทะเบียน

ในตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2549, เข็มทิศธุรกิจ, แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ซึ่งจัดทํา

ขึ้นโดยตลาดหลักทรัพยของประเทศไทย ซึ่งเปนเพียงแนวทางปฏิบัติอันมีสถานะเปนกฎหมายอยางออน 

(Soft law) ในชั้นที่เบาบางท่ีสุด แตก็ไมไดหมายความวาสิ่งนั้นจะไมเปนสวนหนึ่งของ Norms 

 ดังนั้น เมื่อพิจารณาในประเด็นการสรางบรรทัดฐานรวมกันของสังคมภายใตแนวทางปฏิบัติ

รวมกันในฐานะท่ีเปนกฎหมายอยางออน ทําใหตองวิเคราะหถึงจุดเชื่อมโยงของ “กฎหมาย” และ “ความ

รับผิดชอบตอสังคม” ซึ่งก็คือ “จริยธรรม” เพราะถาหาก Norms ซึ่งเปนบรรทัดฐานอันมีลักษณะที่ตอง

ปฏิบัติ อันนําไปสูกฎเกณฑในตัวมันเอง ไมวาจะอยูในรูปแบบของ Soft law หรือ Hard law ลวนมีสวน

ประกอบของ Norms อยูดวยทั้งสิ้น ก็ไมอาจปฏิเสธไดวาแนวทางปฏิบัติในดานความรับผิดชอบตอสังคม
ของกิจการนั้นก็สามารถสรางกฎเกณฑของกฎหมายได และในทางกลับกันกฎเกณฑของกฎหมายก็เปน

บอเกิดของการสรางแนวทางปฏิบัติของความรับผิดชอบตอสังคมไดเชนเดียวกัน ดังโครงสรางดังตอไปนี้

_______________________
 7Thibierge  C., “Le droit souple : Réfl extion sur les textures du droit,” RTD civ, (Nov-Oct 2003): 
603.
 8คณะกรรมการกลุมความรวมมือทางวิชาการเพื่อการพัฒนามาตรฐานการเรียนการสอนและการวิจัยดาน
บริหารธุรกิจแหงประเทศไทย, แนวทางความรับผิดตอสังคมของกิจการ, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: เมจิกเพรส 

จํากัด, 2555), หนา 13.
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Soft law 

  Norms Law CSR (recommendation, guidance, practice etc.)

 

Hard law       CSR Law (environment, tax, etc.)

 

 ในมุมมองของกฎหมายตางประเทศ การสรางจุดเกาะเก่ียวระหวางบทบัญญัติแหงกฎหมาย

และ แนวทางปฏิบัติที่มีตอความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ไดแก มาตรา 116 ของ La loi sur les 

nouvelles régulations économique (la loi NRE) ประเทศฝรั่งเศส บัญญัติใหบริษัทที่จดทะเบียน

ในตลาดหลักทรัพย มีหนาที่ตองจัดทํารายงานที่แสดงถึงบทบาทของความรับผิดชอบที่มีตอสังคมและส่ิง

แวดลอมไวในรายงานประจําป เปนการสรางความเช่ือมโยงที่มีความสัมพันธกันทางกฎหมายในลักษณะ

ที่เปนขอบงัคับอันเปนหนาที่ที่ตองปฏิบัติเขากับแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ โดยเฉพาะ

อยางย่ิงมาตราดังกลาวขางตนนี้แสดงใหเห็นวาความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการไมไดเปนเพียงแค

ความสมัครใจแตเพียงฝายเดียวของกิจการ แตเปนการบังคับใหตองปฏิบัติ แมวาหากไมปฏิบัติจะไมมี

บทลงโทษตามกฎหมายก็ตาม ดังนี้บทบัญญัติดังกลาวเปนขอกาํหนดกฎเกณฑในเชิงกฎหมายที่ไมใชการ

บังคับ ไมมีบทลงโทษ และก็ไมใชความสมัครใจ แตเปนสิ่งจําเปนที่ตองปฏิบัติ ขณะเดียวกันเมื่อพิจารณา

ใหรอบดานอาจกลาวไดวาเปนการพัฒนาการของกฎหมายอยางออน (Soft law) ในรูปแบบของการ

ผสาน Soft law เขากับความรับผิดชอบตอสังคมอีกรูปแบบหนึ่ง9 ดังนั้น ภายใตกฎหมาย La loi NRE 

ประเทศฝรั่งเศส มองวาความรับผิดชอบตอสังคมไมไดอยูนอกเหนือขอบเขตของกฎหมาย แตในทางตรง

กันขามความรับผิดชอบตอสังคมกลับเปนสิ่งที่สอดคลองกับกฎหมาย

4. Soft law ในฐานะที่เปนแรงกระตุนใหกฎหมายมีสภาพบังคับในทางปฏิบัติ

 ตารางเปรียบเทียบความสอดคลองและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวาง (CSR) ตามแนวทาง

ปฏิบัติและกฎหมายที่เกี่ยวของภายใตกรอบของ ISO 26000 และแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมที่

กําหนดโดย ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย โดยแบงออกเปนสองกลุม ไดแก กลุมความรับผิดชอบตอ

สงัคมและกลุมความรับผิดชอบตอสิ่งแวดลอม

_______________________
 9Charles Leben, Le droit international des affaires (Paris: PUF, 2003), p. 54.
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แนวทางความรับผิดชอบ

ตอสังคม (CSR)

การปฏิบัติ/วัตถุประสงคของ

การดําเนินกิจกรรม

กฎหมายที่เกี่ยวของกับ

แนวทางปฏิบัติของ CSR

ความรับผดิชอบตอสิง่แวดลอม - วางแผนจัดการและควบคุมกิจกรรม

ที่กอใหเกิดมลภาวะทั้งทางนํ้าและ

ทางอากาศ

- ควบคุมอัตราการใชทรัพยากรในการ

ผ ลิต ให ตํ่ า กว า อัตราฟ น คืนของ

ทรัพยากรที่ใช

- สรางความรับผิดชอบตอสิ่งแวดลอม

และตอสังคมเพ่ือปกปองสภาพตาม

ธรรมชาติและบูรณะระบบนิเวศในสิ่ง

แวดลอม

 พ.ร.บ. สงเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 

พ.ศ. 2535

กฎหมายเกี่ยวกับการจัดการ

คุณภาพนํ้าและการควบคุม

มลพิษทางนํ้า ตามประกาศ

กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ

และส่ิงแวดลอมประกาศกรม

โรงงานอุตสาหกรรมเก่ียวกับ

ขยะมูลฝอย ฯลฯ

ความรับผิดชอบตอสังคม - กําหนดข้ันตอนและกรอบระยะเวลา

ที่ชัดเจน และเปนอิสระในการตรวจ

สอบและตัดสินใจภายใตหลักสิทธิ

มนุษยชน

- สงเสริมกิจกรรมในดานการศึกษาและ

ศิลปวัฒนธรรม จริยธรรม เพื่อพัฒนา

ความรู ความคิด ความประพฤติ 

ทัศนคติ คานิยม และคุณธรรมของ

บุคคล

พ.ร.บ. คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 

2522

พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา 

พ.ศ. 2542

พ.ร.บ. การศึกษาแหงชาติ 

พ.ศ. 2542 เปนตน

 สรุป การดําเนินธุรกิจในสังคมปจจุบัน ส่ิงหนึ่งที่ผูประกอบการควรใหความสําคัญนอกเหนือ

จาก ผลกําไรท่ีไดก็คือ ความรับผิดชอบตอสังคม โดยเฉพาะส่ิงแวดลอม สังคม และผูมีสวนเกี่ยวของทุก

ภาคสวนเพราะการดําเนินธุรกิจที่ยั่งยืนไมสามารถดํารงอยูไดในสังคมที่ลมเหลว ดังนี้ ความรับผิดชอบ
ตอสังคมของกิจการที่ปรากฏในรูปแบบของแนวทาง ขอปฏิบัติ คําแนะนํา ขอเสนอแนะของหนวยงาน

หรือองคกรตางๆ นั้น แมวาจะไมไดมีสภาพเปนกฎหมายตามเงื่อนไขของ “แบบ” แหงกฎหมายกต็าม 

แตก็ไมอาจปฏิเสธไดวา สิ่งตางๆ เหลานี้เปนสวนหนึ่งของการสรางบรรทัดฐานอันควรปฏิบัติของคนใน

สังคม เพราะเปนสิ่งที่ควร ซึ่งไมไดอยูนอกเหนือขอบเขตของ Norms ซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎเกณฑของ

กฎหมาย ดังนั้น แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมจึงมีคามากกวาขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนดไวและ
กลมกลืนอยูในกฎเกณฑของกฎหมาย
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 ขอเสนอแนะ เมื่อแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

ภายใตบรรทัดฐาน (Norms) ที่ตองปฏิบัติรวมกันของคนในสังคม การพัฒนาใหผูประกอบการเคารพกฎ 

กติกา และปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวดวยความสมัครใจน้ันยอมมีความเปนไปได จึงไมจําเปนตองแกไข

กฎหมายหรือบัญญัติใหมีขอบังคับใหตองปฏิบัติตามในเรื่องความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการโดยตรง 

เพียงแตใหความสําคัญกับเน้ือหาในบทบัญญัติแหงกฎหมาย และสนับสนุนใหเกิดการบังคับตามกฎหมาย 

เพราะลําพังแคการปฏิบัติตามแนวทางความรับผิดชอบก็ไมอาจเปนหลักประกันไดวาแนวทางดังกลาวจะ

สามารถยั่งยืนไดอยางยาวนาน ทั้งนี้ การใชกฎหมายอันมีสภาพบังคับโดยเครงครัดไปกระตุนใหเกิดความ

รับผิดชอบตอสังคมก็เปนชองทางหนึ่งที่สรางจริยธรรมใหกับผูประกอบการได หรอืในทางตรงกันขามแรง

กระตุนจากสังคมภายนอกก็สามารถนําไปสูการเคารพกฎเกณฑภายในแหงกฎหมาย ซึ่งกอใหเกิดสภาพ

บังคับไดในตัวมันเองดวยความสมัครใจของผูประกอบการ ดวยเหตุนี้การนํากฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับ

บริบทของสังคมก็จะทําใหแนวทางปฏิบัติของความรับผิดชอบตอสังคมใชไดจริงและมีประสิทธิภาพตอ

ไปในอนาคต
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คนไทยกับภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา
Thais and income tax in the USA

ดร.ยุทธนา ศรีสวัสดิ์*

Dr.Yutthana Srisavat

บทคัดยอ 

 บุคคลไมวาจะเปนบุคคลชาติใด หากมีแหลงเงินไดในสหรัฐฯ แลว โดยปกติก็จะตองเสียภาษี

เงินไดใหประเทศสหรัฐฯ การทําธุรกิจระหวางประเทศนั้น ภาษีเปนอีกปจจัยสําคัญในการเลือกลงทุน 

ดังน้ัน การที่คนไทยท่ีมีรายไดในสหรัฐฯ จึงตองศึกษาประเด็นภาษีในสหรัฐฯ ดวย

 อยางไรก็ตาม วิธีการจัดเก็บภาษีกับคนไทยซ่ึงเปนบุคคลตางชาตใินสายตาของประเทศสหรัฐฯ 

อาจมีความแตกตางกับวิธีการจัดเก็บภาษีของบุคคลสหรัฐฯ ในบางรายละเอียด ดวยเหตุนี้คนไทยผูที่มี

เงินไดในสหรัฐฯ จึงสมควรศึกษาการจัดเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐฯ สําหรับผูมีเงินไดที่เปนคนไทย

เพื่อจะไดมีการวางแผนภาษีที่ถูกตอง

 รายไดจากสหรัฐฯ เปนสาเหตุหลักใหคนไทยมีหนาที่ตองเสียภาษีซึ่งประเทศสหรัฐฯ จะมีรูป

แบบการจัดเก็บ 2 วิธี คือ หักภาษี ณ ที่จายจากรายไดทั้งจํานวนที่ไดรับในอัตรา 30% หรือยื่นแบบแสดง

รายการภาษีเพื่อชําระภาษีเหมือนพลเมืองสหรัฐฯ ในอัตรากาวหนา 10%-39.6% ซึ่งคนไทยจะตองเสีย

ภาษีในลักษณะใดจะตองพิจารณาจากตัวผูเสียภาษีเองและลักษณะของรายไดที่เกิดข้ึน

 นอกจากน้ีประเทศไทยและประเทศสหรัฐฯ เปนคูสัญญาในอนุสัญญาขจัดภาษีซอนฯ ซึ่ง

สามารถชวยใหคนไทยที่มีรายไดในประเทศสหรัฐฯ สามารถลดภาระภาษีไดมากกวาที่บัญญัติไวตาม
กฎหมายภายในของสหรฐัฯ 

Abstract 

 If an individual earns income in the US, that individual is subject to the US 
income taxation, regardless his or her nationality. Thus, income tax is a critical issue for 

a taxpayer. Especially, Thai business persons earning income in the US should keep an 

eye on US income taxation. 
 US Income taxation of Thais as foreigners from the US viewpoint, however, might 

be different from its taxation of US citizens in some details. Therefore, understanding US 

Income taxation can improve tax planning. 
_______________________
 *อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสยาม, SJD (Taxation), Southern Methodist University, 
USA, LL.M. (Taxation), Southern Methodist University, USA, ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต (การทูตและการตาง

ประเทศ), มหาวิทยาลัยรังสิต, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 1), มหาวิทยาลัยสยาม. 
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 Earning US source income is the main reason why Thais are subject to US in-

come tax. Typically, there are two methods of taxation for foreigners: 30% fl at rate on 

gross basis taxation, and 10%-39.6% progressive tax rate on net basis taxation with the 

fi ling of a tax return the same as US citizens. A Thai person may be subject to either one 

of them depending on the taxpayer himself/herself and also the types of the income.

Besides, Thailand and USA have entered into a double tax agreement, which can help 

reduce US tax liability more than stated in the US domestic law. 

คําสําคัญ :  ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา อนุสัญญาขจัดภาษีซอน แหลงเงินไดตางประเทศ

Keywords :  Individual income tax, Double tax agreement, Foreign source income

1. หลักการเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา

 1.1  หลักการทั่วไป

  บุคคลไมวาจะเปนบุคคลชาติใด หากมีแหลงเงินไดในสหรัฐฯ แลว โดยปกติก็จะตองเสีย

ภาษี เงินไดใหประเทศสหรัฐฯ การทําธุรกิจนั้น1 ภาษีจึงเปนอีกปจจัยสําคัญในการเลือกลงทุน ดังนั้น การ

ที่คนไทยจะตัดสินใจเขาไปลงทุนรวมถึงมีรายไดในสหรัฐฯ จึงตองศึกษาประเด็นภาษีในสหรัฐฯ ดวย

  อยางไรก็ตาม วิธีการจัดเก็บภาษีกับคนไทยซ่ึงเปนบุคคลตางชาติในสายตาของประเทศ

สหรัฐฯ อาจมีความแตกตางกับวิธีการจัดเก็บภาษีของบุคคลสหรัฐฯ ในบางรายละเอียด ดวยเหตุนี้คน

ไทยผูที่มีเงินไดในสหรัฐฯ จึงสมควรศึกษาการจัดเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐฯ สําหรับผูมเีงินไดที่

เปนคนไทยเพื่อจะไดมีการวางแผนภาษีที่ถูกตองได

  โดยท่ัวไป หลักการจัดเก็บภาษีเงินไดของบุคคลในประเทศสหรัฐฯ จะมาจาก 2 สาเหตุ 

คือ

  1) การเก็บภาษีเนื่องจากเปนผูมีถิ่นที่อยู (Residence based taxation) หลักการเชน

นี้จะเนนที่ตัวผูเสียภาษีเปนสําคัญโดยไมคํานึงถึงแหลงเงินได เชน รัฐบาลสหรัฐฯ เก็บภาษีจากพลเมือง

สหรัฐฯ (US citizen) และชาวตางชาติผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US Resident) โดยไมสนวาแหลงเงินไดนั้น

จะมาจากสหรัฐฯหรือไม
  2)  การเก็บภาษีจากแหลงเงินได (Source based taxation) หลักการนี้จะตรงกัน
ขามคือ จะเนนที่แหลงเงินไดเปนสําคัญโดยไมคํานึงถึงตัวผูเสียภาษี เชน รัฐบาลสหรัฐฯ เก็บภาษีจาก

ชาวตางชาติที่มีแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐฯ โดยไมสนวาผูเสียภาษีนั้นจะเปนคนชาติตนเองหรือไม

_______________________
 1Boris I. Bittker, et al, Fundamentals of international taxation: U.S. taxation of foreign 
income and foreign taxpayers, 2013-2014 edition, (Thomson Reuters/WGL, 2013), pp. 65-9. 



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร58

 1.2 กฎหมาย ระเบียบ และขอบังคับที่เกี่ยวของกับภาษีเงินไดสหรัฐฯ

  กฎหมายท่ีคนไทยจําเปนตองศึกษาเพ่ือความเขาใจเกี่ยวกับภาษีเงินไดสหรัฐฯ ไดแก

  1) ประมวลกฎหมายภาษีอากรของสหรัฐอเมริกา (The Internal Revenue Code 

of 1986, as amended (IRC)) อาจเทียบไดกับประมวลรัษฎากรของประเทศไทย แตความซับซอนใน

แงเนื้อหามาก เนื่องจากมีมากกวา 9,800 มาตรา ครอบคลุมกฎหมายภาษีแทบทุกดาน มีสถานะเปน

กฎหมายจากฝายนิติบัญญัติ เนื่องจากไดผานความเห็นชอบจากรัฐสภาของสหรัฐฯ (Congress) และลง

นามโดยประธานาธิบดีของสหรัฐฯ ซึ่งประมวลกฎหมายภาษีอากรฯ น้ีจะถูกหยิบมาใชในการพิจารณา

คดีภาษีเงินไดเปนหลัก ทั้งนี้ การศึกษาภาษีเงินไดจะเนนเฉพาะบทบัญญัติในสวนภาษีเงินไดเทานั้น ทั้งนี้ 

การเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาโดยรัฐบาลสหรัฐฯ นั้น โดยปกติจะบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมาย

ฉบับนี้ โดยอัตราภาษีจะเปนในอัตรากาวหนา (Progressive rate) ตั้งแต 10%-39.6% ซึ่งบุคคลธรรมดา

ที่เปนชาวตางชาติอาจมีวิธีเสียภาษีที่แตกตางออกไปก็ได

  2) กฎกระทรวงการคลังสหรัฐฯ (The Treasury Department Regulations) ออกโดย

กระทรวงการคลังของสหรัฐฯ ซึ่งเปนฝายบริหาร แมจะไมมีสถานะเปนกฎหมายเทียบเทากับประมวล

กฎหมายฯ เนื่องจากไมไดตราโดยรัฐสภาซ่ึงเปนฝายนิติบัญญัติและประธานาธิบดีไมไดลงนาม แตก็มี

ความสําคัญเน่ืองจากมักนํามาใชเพื่ออธิบายและตีความตัวบทบัญญัติในประมวลกฎหมายภาษีอากรฯ 

ซึ่งในบางครั้งศาลก็จะใชในการอางอิงเพื่อใชในการพิจารณาคดีดวย ทั้งนี้ กฎกระทรวงฯ จะมี 3 สถานะ 

ไดแก กฎกระทรวงที่ประกาศใช (Final regulations) รางกฎกระทรวง (Proposed regulations)2 และ

กฎกระทรวงชั่วคราว (Temporary regulations)3

   แตเนื่องจากไมมีสถานะเปนกฎหมาย ดังนั้น หากมีความขัดแยงกับประมวล

กฎหมายภาษีอากร ตองยึดถือตามประมวลกฎหมายภาษีอากร

  3) คําพิพากษาของศาล (Cases) เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีมีระบบ

กฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) จึงทําใหคําพิพากษาของศาลมีสถานะเปนกฎหมายและ

สามารถใชเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดีตอๆ ไปไดตราบเทาที่คําพิพากษายังไมถูกกลับ คําพิพากษา

_______________________

 2โดยปกติการประกาศกฎกระทรวงจะเริ่มจากการทําเปนรางกฎกระทรวง (Proposed regulations) กอน 
จากนั้นกระทรวงการคลังสหรัฐฯ จะรับฟงความเห็นของประชาชน (Hearing) ซึ่งโดยปกติจะจัดขึ้นในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. 
(Washington, D.C.) จากน้ันจึงนําเขาสูกระบวนการรางเปนกฎกระทรวงที่ประกาศใช (Final regulations) ในภาย

หลัง. 
 3สําหรับกฎกระทรวงช่ัวคราว (Temporary regulations) กระทรวงการคลังสหรัฐฯ จะประกาศใชทันทีโดย

ไมมีขั้นตอนการรับฟงความเห็นของประชาชน ซึ่งจะพบไดนอยกวากระบวนการตามปกติ.
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ของศาลที่มีสถานะเปนกฎหมายได จะมาจากศาลภาษี (Tax Court)4 ศาลชั้นตนระดับสหรัฐฯ (US 

District Court) และศาลปกครองสหรัฐฯ (Court of Federal Claims)5 
  4) หนังสือตอบขอหารือของทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service 
Revenue Rulings) จัดทําโดยทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service หรือ IRC) เปนการ

วินิจฉัยกรณีพิพาทเกี่ยวกับภาษี ซึ่งอาจใชเปนบรรทัดฐานไดเชนกัน

  5) แนวปฏิบัติของทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service Revenue 

Procedures) จัดทําโดยทบวงสรรพากรสหรัฐฯ เชนกัน แตจะเนนไปที่กระบวนการมากกวาเนื้อหา

 1.3 คนไทยที่อยูในขายตองเสียภาษีเงินไดใหประเทศสหรัฐอเมริกา

   คนไทยท่ีอยูในขายตองเสียภาษีเงินไดภายใตกฎหมายภาษีเงินไดสหรัฐฯ อาจแบงไดเปน 

3 ประเภท ไดแก

  1)  พลเมืองสหรัฐฯ (US citizen) คือ คนไทยที่ถือสัญชาติสหรัฐฯ ไมวาจะถือสัญชาติโดย

การเกิดหรือแปลงสัญชาติภายหลังการเกิด6 

   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีเสียภาษีจากเงินไดที่เกิดข้ึนไมวาอยูแหงใดบนโลก (World-

wide income)7 และศาลฎีกาของสหรัฐฯ ไดเคยวินิจฉัยคดีและรับรองประเด็นเรื่องอํานาจในการจัดเก็บ

ภาษีโดยรัฐบาลสหรัฐฯ เมื่อป 1924 วารัฐบาลสหรัฐฯ สามารถจัดเก็บภาษีจากพลเมืองชาติของตนได

แมวาพลเมืองของตนนั้นจะอาศัยอยูในประเทศ Mexico และแมวาจะมีแหลงเงินไดในประเทศ Mexico 

ก็ตาม กลาวคือ ไมวาจะอยูที่ใดบนโลกก็มีภาระเสียภาษีใหสหรัฐฯ อยูดี8

  2)  ผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US resident) คือ คนไทยที่มีถิ่นพํานักในสหรัฐฯ เปนหลัก

แตมิไดถือสัญชาติสหรัฐฯ หรือแปลงสัญชาติเปนพลเมืองสหรัฐฯ เชน ผูที่ถือเอกสารอนุมัติใหอาศัยและ

ทํางานในประเทศสหรัฐ (Green card) และผูที่ถือวามีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ ตั้งแต 183 วันในระยะเวลา 3 

ปหลังสุดภายใตเงื่อนไขการอยูในประเทศอยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial presence test) 
   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีเสียภาษีจากเงินไดทั่วโลก (Worldwide income) เชนเดียว

กับพลเมืองสหรัฐฯ9

_______________________
 4คดีภาษีเขาสูศาลภาษีมากท่ีสุด ซึ่งโดยท่ัวไปผูเสียภาษีจะยังไมตองเสียภาษีจนกวาจะมีคําพิพากษาวาตองเสีย
ภาษี.
 5คดีที่ขึ้นสูศาลชั้นตนระดับสหรัฐฯ (US District Court) และ  ศาลปกครองสหรัฐฯ (US Court of Federal 
Claims) ผูเสียภาษีตองชําระภาษีกอน จากน้ันนํานําคดีขึ้นสูศาลเหลาน้ีเพื่อขอเงินคืนภาษี (Tax refund).

 6Treas. Reg. §1.1-1(c).
 7IRC §1; Treas. Reg. §1.1-1(b).
 8Cook v. Tait, 265 US 47 (1924).
 9IRC §1; Treas. Reg. §1.1-1(b).
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  3)  ชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals หรือ NRA) 

คนไทยที่ไมไดถือสัญชาติสหรัฐฯ และมิไดมีถิ่นพํานักในประเทศสหรัฐฯ เนื่องจากไมมี Green card และ

ไมผานเงื่อนไขการอยูในประเทศอยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial presence test)

   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีจะเสียภาษีเงินไดตามหลักแหลงเงินได (Source rule) กลาว

คือ คนไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย และไมมีแหลงเงินไดมาจากประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลสหรัฐฯ 

ยอมไมมีอํานาจในการเก็บภาษีเงินไดจากคนไทยคนนั้นได ตราบเทาที่เขายังไมมีแหลงเงินไดจากประเทศ

สหรัฐฯ10

   วิธีการกําหนดวาคนที่ไมใชพลเมืองสหรัฐฯ นั้นจะถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ เปน

เพียงแคชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ มีการกําหนดเงื่อนไขตอไป ซึ่งหากเขาขอหนึ่งขอใดใน 3 

ขอตอไปนี้ก็ใหถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ

   (1) เขามาอยูในสหรัฐฯ เปนการถาวรไดโดยถูกตองตามกฎหมาย11 อาทิ ไดรับเอกสาร

อนุมัติใหอาศัยและทํางานในประเทศสหรัฐ (Green card test)12 

   (2) อาศัยอยูในสหรัฐจนถือไดวาอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial 

presence test)13 คือ อยูในสหรัฐฯ ในปปจจุบันอยางนอย 31 วัน และอยูในสหรัฐฯ ในชวง 3 ปหลังสุด

รวมกันได 183 วัน14 (ยกเวนบางกรณีที่กฎหมายไมนับระยะเวลา เชน ระยะเวลาที่เขามาศึกษาในสหรัฐฯ 

ในฐานะนักเรียน15 เปนตน)

   เงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ  (Substantial presence test) มี 

หลักการที่นาสนใจซึ่งตองเขาองคประกอบ ดังตอไปนี้16 

   ก. ตองอยูในสหรัฐฯ ในปปจจุบันอยางนอย 31 วัน และ 

   ข. ตองอยูในสหรัฐฯ ในชวง 3 ปหลังสุดรวมกันได 183 วันภายใตเงื่อนไขวา 

    ปปจจุบันใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ  เทากับ 1 วัน 
    ปที่แลวใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ เทากับ 1/3 วัน 

    สองปที่แลวใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ เทากับ 1/6 วัน 

   หากรวม  3  ปหลังสุดแลว คํานวณได  183  วันหรือมากกวาก็จะถือวาผานเงื่อนไข
และกลายเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ แตถาไมผานเงื่อนไขก็จะเปนเพียงชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ ตัวอยางเชน 
_______________________
 10IRC §871.
 11IRC §7701(b)(1)(A)(i).

 12IRC §7701(b)(6).
 13IRC §7701(b)(1)(A)(ii).
 14IRC §7701(b)(3).
 15IRC §7701(b)(5)(A)(iii).
 16IRC §7701(b)(3).
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   นาย ก. ชาวไทยอาศัยอยูในสหรัฐอเมริกา ตั้งแตป พ.ศ. 2556 จนถึง พ.ศ. 2558 (ซึ่งเปน

ปปจจุบัน) ปละ 122 วัน จะสามารถคํานวณวันภายใตเงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ 

ไดดังน้ี 

    พ.ศ. 2558 (ปปจจุบัน) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1 = 122 วัน 

    พ.ศ. 2557 (ปที่แลว) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1/3 = 40 2/3 วัน 

    พ.ศ. 2556 (สองปที่แลว) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1/6 = 20 1/3 วัน 

           รวม 183 วัน 

   ในกรณีนี้ เมื่อปปจจุบันอยูไมนอยกวา 31 วัน และเมื่อคํานวณวันที่อยูในสหรัฐฯ 3 ป

หลังสุดพบวาครบ 183 วัน ทําใหครบองคประกอบตามเงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ 

(Substantial presence test) สงผลใหนาย ก. เปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US resident) ซึ่งจะตองเสีย

ภาษีใหสหรัฐฯ จากแหลงเงินไดทั่วโลก

   (3) เลือกเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ เองตามเง่ือนไขการเลือกในปแรก (First-year 

election)17 ในกรณีที่ไมผานทั้งขอ 1 และ ขอ 2

  อยางไรก็ดี สวนที่เปนประเด็นสําคัญที่บทความนี้มุงเนน คือ คนไทยที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals)

2. วิธีการจัดเก็บภาษีเงินไดสําหรับคนไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา

 คนไทยซึ่งมิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ จะอยูภายใตหลักแหลงเงินได (Source based taxation) 

หมายความวา คนไทยกลุมนี้จะเสียภาษีใหรัฐบาลสหรัฐฯ เฉพาะแหลงเงินไดที่มาจากสหรัฐ (US source 

income) เทานั้น โดยจะมาจากเงินได 2 ประเภทใหญๆ ไดแก เงินไดจากการลงทุน (Investment 

income) เสียภาษี ณ ที่จาย ในอัตราคงท่ี 30% โดยไมจําเปนตองยื่นภาษีใดๆ ทั้งส้ิน18 แตจะไมสามารถ
ขอใชสิทธิหักคาใชจายใดๆ ได และเงินไดจากการทําธุรกิจ (Business income) โดยจะตองยื่นภาษีเชน

เดียวกับพลเมืองสหรัฐฯ และเสียภาษีในอัตรากาวหนา แตจะไดรับสิทธิหักคาใชจายและคาลดหยอนบาง
ประการเพิ่มเติม โดยเงินไดทั้ง 2 ประเภทนี้จะมีวิธีการจัดเก็บภาษีที่แตกตางกันดังนี้

 2.1 เงินไดจากการลงทุน (Investment income) เชน ดอกเบี้ย เงินปนผล คาสิทธิ จะใช

วิธีเก็บภาษีจากเงินไดทั้งจํานวนในอัตราภาษีคงที่ (Gross basis taxation) ซึ่งจะถูกเก็บภาษีในอัตรา
คงที่ 30%19 โดยผูจายเงินนั้นเปนผูหักภาษี ณ ที่จาย (Withholding) ในกรณีคนไทยไมมีรายไดที่เชื่อม

_______________________

 17IRC §7701(b)(1)(A)(iii).
 18Boris I. Bittker, et al, Fundamentals of international taxation: U.S. taxation of foreign 
income and foreign taxpayers, 2013-2014 edition, (Thomson Reuters/WGL, 2013), pp. 65-10.
 19IRC §871(a)(1).
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โยงอยางใกลชิดกับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ (Income effectively connected to 

US trade or business) เชน หาก นาย ก. ชาวไทยลงทุนซื้อหุนบริษัท IBM นิติบุคคลสหรัฐฯ โดย นาย 

ก. จะไดรับผลตอบแทนในรูปของเงินปนผล (Dividend) หากบริษัท IBM จะตองจายเงินปนผลให นาย 

ก. $100 บริษัทจะตองหักภาษี ณ ที่จายกอน 30% หรือ $30 เพื่อนําสงรัฐบาลสหรัฐฯ ในขณะที่ นาย ก. 

จะไดรับเงินปนผลสุทธิหลังหักภาษเีพียง $70 เทานั้น

  เหตุผลของการหักภาษี ณ ที่จายนั้น เพราะบุคคลตางชาติที่ลงทุนเพื่อรับผลตอบแทน

เปนเงินไดที่มาจากการลงทุนมักจะไมมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ หรือไมมีสถานท่ีที่มีลักษณะเปนที่ทํางาน หรือ

สาขาที่แนนอนในสหรัฐฯ อาจทําใหรัฐบาลสหรัฐฯ ติดตามตัวบุคคลตางชาติดังกลาวมาเสียภาษีจากเงิน

ไดดังกลาวในภายหลัง ไดยาก จึงมีความเปนไปไดสูงที่บุคคลเหลานั้นจะไมเสียภาษีเงินไดเหลานั้นเลย ดัง

นั้น เพื่อปองกันปญหาการไมชําระภาษี รัฐบาลสหรัฐฯ จึงกําหนดใหผูจายเงินเหลานี้มีหนาที่ตองหักภาษี 

ณ ที่จายเพื่อนําสงใหรัฐตอไป

  อนึ่ง การเก็บภาษีจากเงินไดทั้งจํานวนนี้ บุคคลตางชาติไมสามารถนําคาใชจายมาหักเพื่อ

ลดหยอนภาษีไดดวย เนื่องจากสหรัฐฯ มองวาการลงทุนที่ไดรับผลตอบแทนในลักษณะนี้มีคาใชจายนอย

มาก ทําใหไมจําเปนตองยื่นแบบภาษีแตอยางใดและทําใหการหักภาษี ณ ที่จายถือเปนภาระภาษีสุดทาย

 2.2  เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) กิจกรรมที่จะถือไดวาเปนการ 

ประกอบการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ จะตองทํามากพอและตอเนื่องจนเปนเรื่องปกติ (Considerable, 

continuous and regular basis)20 ถาเปนรายไดที่มีแหลงท่ีมาจากสหรัฐฯ นั้นเชื่อมโยงอยางใกลชิด

กับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลจะเก็บภาษีกับคนไทยเฉกเชนเดียวกับบุคคล

ของสหรัฐฯ กลาวคือ ใชวิธีเก็บภาษีจากเงินไดสุทธิในอัตรากาวหนา (Net basis taxation) โดยจะเก็บ

ภาษีในอัตรากาวหนาเชนเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ 10%-39.6%21 ซึ่งกรณีนี้สหรัฐฯ จะไมกังวลเรื่องการจัด

เก็บภาษีเนื่องจากสามารถติดตามตัวใหมาเสียภาษีไดไมยากนัก เพราะคนไทยที่มีเงินไดประเภทนี้มักจะมี

สถานที่ในสหรัฐฯ ที่สามารถติดตอไดแนนอน เชน ที่ทํางาน สาขา เปนตน จึงไมจําเปนที่จะตองกําหนดให

ผูจายเงินตองหักภาษี ณ ที่จายถึง 30% เหมือนเงินไดจากการลงทุนแตอยางใด

  นอกจากน้ี เนื่องจากการมีเงินไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ มกัจะมีคาใชจายมาก 

เชน คาเชาสํานักงาน คาจางพนักงาน และคาใชจายอื่นๆ เพราะมีการทําธุรกิจในสหรัฐฯ อยางจริงจัง 
สหรัฐฯ จึงอนุญาตใหคนไทยท่ีมีเงินไดจากการประกอบธุรกิจสามารถหักคาใชจายได และเสียภาษีจาก

เงินไดสุทธิภายหลังหักคาใชจายแลวในอัตราเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ

_______________________
 20Charles H. Gustafson, et al., Taxation of International Transactions: Materials, Text, and 
Problems, 4th edition. (Thomson West, 2011), p. 128.

 21IRC §871(b).
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  อยางไรก็ตาม เมื่อบุคคลตางชาติที่มีเงินไดประเภทน้ีสามารถหักคาใชจายตางๆ ออกจาก

เงินได จึงจําเปนตองยื่นแบบภาษี (Tax return) เพื่อแสดงเงินไดและคาใชจายของตน22

3. อนุสัญญาภาษีขจัดซอนกับคนไทยที่มีรายไดจากประเทศสหรัฐอเมริกา

 3.1 ประโยชนของอนุสัญญาขจัดภาษีซอน

  โดยปกติ รัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีโดยยึดทฤษฎีและหลักการที่

แตกตางกัน เชน ประเทศสหรัฐฯ จะเก็บภาษีจากพลเมืองสหรัฐฯ โดยไมสนใจวาพลเมืองคนนั้นจะมี

แหลงเงินไดมากจากที่ใด ในขณะท่ีประเทศไทยจะเก็บเงินไดจากผูมีแหลงเงินไดในประเทศไทยโดยไมสน

วาจะเปนคนชาติใด เปนตน ความแตกตางเชนนี้อาจนําไปสูปญหาการเก็บภาษีซําซอนได หากพลเมือง

สหรัฐฯ มีแหลงเงินไดในประเทศไทยอาจตองเสียภาษีใหทั้งประเทศสหรัฐฯ ในฐานะท่ีเปนพลเมือง และ

เสียใหประเทศไทยในฐานะเปนแหลงเงินได กลาวคือ กฎหมายภาษีเงินไดสหรัฐฯ นั้นกําหนดใหรัฐบาล

มีอํานาจจัดเก็บภาษีจากเงินไดของพลเมืองสหรัฐฯและผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ ไมวาเงินไดดังกลาวจะมี
แหลงที่มาจากประเทศใด (Residence based taxation)23 ซึ่งมักจะกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอน 

(Double taxation) จากอีกประเทศหนึ่งซึ่งมีสิทธิเก็บภาษีในฐานะเจาของแหลงเงินได (Source based 

taxation) เชนกัน

  การเก็บภาษีที่มีความซําซอนนี้ยอมไมใชนโยบายที่ดี เพราะไมอาจกําหนดไดวาผูมีเงิน

ไดคนน้ันจะตองเสียภาษีใหกับประเทศใดกันแน ดังนั้น วิธีการที่ประเทศตางๆ เลือกใชเพื่อแกไขปญหา

ดังกลาวรวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมักออกมาในรูปการทําอนุสัญญาขจัดภาษีซอน (Double Tax 

Agreement หรือ DTA) เพื่อกําหนดใหชัดเจนวา ประเทศใดมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีกันแน เชน หาก

คนสหรัฐฯ มีเงินไดจากการทํางานในประเทศไทย ก็ใหรัฐบาลไทยเปนผูมีอํานาจในการเก็บภาษี ในขณะ

เดียวกันหากคนไทยมีเงินไดจากการทํางานในประเทศสหรัฐฯ ก็ใหรัฐบาลสหรัฐฯ เปนผูมีอํานาจในการ
เก็บภาษีเชนเดียวกัน เปนตน

  อนุสัญญาขจัดภาษีซอนนั้นโดยปกติจะไมเพิ่มภาระภาษีใหผูเสยีภาษีแตอยางใด หากแต

มีไวเพื่อประโยชนของคนในประเทศคูสัญญาในลักษณะไขวกัน กลาวคือ ถาประเทศสหรัฐฯ ทําอนุสัญญา
กับประเทศไทย ประเทศไทยจะลดหรือยกเวนภาษีใหกับชาวสหรัฐฯ ในทางกลับกันประเทศสหรัฐฯ ก็จะ

ลดหรือยกเวนภาษีใหกับชาวไทยดวย ดวยเหตุนี้ อนุสัญญาขจัดภาษีซอนนี้จึงมิไดมีไวเพื่อใหบุคคลนอก

ประเทศคูสัญญามาอาศัยสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาได ซึ่งโดยมากการทําอนุสัญญาฯ จะพบในระดับ
ทวิภาคีเทานั้น เนื่องจากกระบวนการเจรจาที่มีประเด็นใหตองพิจารณามาก การมีประเทศคูเจรจามาก

จะยิ่งทําใหใชเวลาเจรจานาน

_______________________
 22ในทางปฏิบัติ บุคคลตางชาติไมมีปญหาเรื่องภาระภาษี แตจะมีปญหาในประเด็นการยื่นแบบเสียภาษีเน่ืองจาก
ไมตองเขาสูระบบของสหรัฐฯ และไมตองการเปดเผยขอมูลของตนใหสหรัฐฯ.

 23IRC §1.
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  นอกจากน้ี อนุสัญญายังหามมิใหคนในชาตินั้นไดรับการลดหรือยกเวนภาษีจากชาติของ

ตนเอง กลาวคือ ชาวสหรัฐฯ ไมมีสิทธิไดรับการยกเวนภาษีสหรัฐฯ เหมือนที่ชาวไทยไดรับภายใตอนุ

สัญญาฯ ในขณะเดียวกันชาวไทยก็ไมมีสิทธิไดรับการยกเวนภาษีของไทยเหมือนที่ชาวสหรัฐฯ ไดรับภาย

ใตอนุสัญญาฯ เชนกัน

  โดยปกติแลวอนุสัญญาขจัดภาษีซอนจะไมเพิ่มภาระใดๆ ใหแกผูเสียภาษีทั้งส้ิน อีกทั้ง

บทบญัญัติในอนุสัญญาฯ นั้น จะพยายามชวยกําหนดภาระการเสียภาษีใหชัดเจนเพื่อขจัดปญหาการจัด

เก็บภาษีซําซอนที่อาจเกิดขึ้น และทําใหผูเสียภาษีทราบไดวาตนมีภาระตองเสียภาษีเงินไดดังกลาวใหแก

ประเทศใดกันแน

  อยางไรก็ดี นิยามตางๆ ในอนุสัญญานั้นอาจมีความหมายแตกตางจากกฎหมายภายใน

ของประเทศสหรัฐฯ ทําใหตองศึกษาใหเขาใจอยางถองแทเพื่อปองกันความสับสนที่อาจเกิดข้ึนในการนํา

ไปปรับใชเมื่อเทียบกับนิยามของกฎหมายภายใน

 3.2  ศักดิ์ของอนุสัญญาฯ ตามกฎหมายของสหรัฐฯ

  ศาลฎีกาสหรัฐฯ (US Supreme Court) ไดวางหลักวากฎหมายภายในสหรัฐฯ และ

อนุสัญญานั้นมีศักดิ์ของกฎหมายเทาเทียมกัน หากเนื้อหามีความขัดแยงกันอยางชัดเจนโดยไมสามารถ

ตีความไปในทางที่สอดคลองกันได กฎหมายหรืออนุสัญญาฯ ที่มีผลบังคับใชภายหลังจะยกเลิกกฎหมาย

หรืออนุสัญญาที่มีผลใชบังคับกอนหนานี้ (Later-in-time principle)24 ซึ่งในประมวลกฎหมายภาษี

สหรัฐฯ ก็มีบทบัญญัติในลักษณะดังกลาวดวย25 

  ดังนั้น การกําหนดลําดับชั้นของกฎหมายระหวางอนุสัญญาฯ และบทบัญญัติภายในของ

ประเทศสหรัฐฯ จึงเปนไปตามลําดับดังตอไปนี้

  1)  พยายามตีความไปในทางเดียวกันกอน

  2)  หากมีความขัดแยงอยางชัดเจน ใหดูเจตนาวาฝายนิติบัญญัติตองการใหอนุสัญญาหรือ
บทบัญญัติภายในสถานะเหนือกวา

  3) หากไมมีบันทึกหรือความเห็นเชนวานั้น ใหดูบทบัญญัติหรืออนุสัญญาที่มีผลใชบังคับ
ลาสุด (Later-in-time)

 3.3  การปรับใชอนสุัญญาขจัดภาษีซอนในสหรัฐฯ

  แมประมวลกฎหมายภาษีของสหรัฐฯ จะมีบทบัญญัติเพื่อกําหนดภาระภาษีสําหรับชาว

ตางชาติ แตถาชาวตางชาตินั้นเปนพลเมืองของประเทศคูอนุสัญญาฯ กับสหรัฐฯ การกําหนดภาระภาษี
นั้นจะตองคํานึงถึงอนุสัญญาขจัดภาษีซอนดวย26

_______________________
 24Whitney v. Robertson, 124 U.S. 190 (1888).
 25IRC §7852(d)(1).

 26IRC §894(a)(1).
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  ทั้งนี้ ประเทศไทยและสหรัฐฯ ไดมีความตกลงเก่ียวกับการขจัดภาษีซอนซึ่งเรียกวา 

“อนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยและรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาเพื่อการเวนการเก็บภาษี

ซอนและการปองกันการเลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได” (Convention Between 

the Government of the Kingdom of Thailand and the Government of the United States of 

America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with 

respect to Taxes on Income) ซึ่งเริ่มใชบังคับสําหรับเงินไดที่เกิดข้ึนตั้งแตป พ.ศ. 2541 เปนตนมา 

ซึ่งไดกําหนดสาระสําคัญไว ดังนี้

  1)  ผูมีถิ่นที่อยู (Resident)

   ภายใตขอ 4 (Article 4) มีสาระสําคัญวา ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญานั้นจะถูก

กําหนดดวย หลักภูมิลําเนา (Domicile), ถิ่นที่อยู (Residence), ความเปนพลเมือง (Citizenship), สถาน

ที่จัดการ (Place of Management), สถานที่กอตั้ง (Place of Incorporation) หรือหลักเกณฑอื่นๆ 

ตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ27

   แมประเทศสหรัฐฯ จะกําหนดความเปนคนชาติของตนดวยเพียงหลักถิ่นที่อยู (Resi-

dence) และความเปนพลเมือง (Citizenship) สําหรับบุคคลธรรมดา รวมถึงเพียงหลักสถานที่กอตั้ง 

(Place of Incorporation) สําหรับนิติบุคคล แตในอนุสัญญาก็จําเปนตองรวมถึงหลักอื่นๆ อาทิ หลัก

ภูมิลําเนา (Domicile) เชน มีบานเปนการถาวร หรือหลักสถานที่จัดการ (Place of Management) เชน 

มีบริษัทแมตั้งอยูหรือหลักเกณฑอื่นๆ เอาไว ทั้งนี้ เพื่อใหสอดคลองกบัประเทศคูสัญญา หากประเทศคู

สัญญาน้ันมิไดใชหลักเดียวกับประเทศสหรัฐฯ แตเหตุผลเพียงแคมีเงินไดเพื่อเสียภาษีในประเทศนั้นๆ 

อาจไมถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศนั้นก็ไดภายใตอนุสัญญาฯ28

   อยางไรก็ตามหากบุคคลดังกลาวมีสถานะเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญาทั้งสอง

ประเทศนั้นภายใตบทบัญญัติในอนุสัญญา เชน เปนทั้งพลเมืองสหรัฐฯ และมีภูมิลําเนาในประเทศไทย

ทําใหกลายเปน ผูมีถิ่นที่อยูในทั้งสองประเทศคูสัญญา จะนําไปสูการพิจารณาเพื่อตัดสินวาบุคคลนั้นเปน

ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศใดภายใตอนุสัญญาฯ โดยกระบวนการตามลําดับ ดังตอไปนี้29

   (1) ใหดูวาบานที่ตั้งเปนการถาวร (Permanent home) อยูในประเทศใด หากมีบาน

เปนการถาวรอยูทั้งสองประเทศ ใหดูประเทศท่ีบุคคลน้ันมีความสัมพันธดานสวนตัวและทางเศรษฐกิจ
มากกวา กลาวคือ ดูศูนยกลางผลประโยชนในชีวิต (Center of vital interests) เชน ครอบครัว สังคม 

บัญชีธนาคาร ฯลฯ

_______________________
 271997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 

Evasion with respect to Taxes on Income, Article 4(1).
 28Ibid., Article 4.1.
 29Ibid., Article 4.2.
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   (2) ถาไมสามารถกําหนดไดวาประเทศใดมีศูนยกลางผลประโยชนในชีวิต (Center of 

vital interests) หรือถาไมมีบานเปนการถาวรในประเทศคูสัญญาเลย ใหดูประเทศที่บุคคลนั้นใชเวลา

พํานักเปนสวนใหญ (Habitual abode)

   (3) ถาใชเวลาพํานักเปนสวนใหญ (Habitual abode) อยูในทั้งสองประเทศหรือไมมี

เลย ใหดูประเทศที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ

   (4) ถาบุคคลดังกลาวถือสัญชาติของประเทศคูสัญญาทั้งสองสัญชาติ หรือไมมีสัญชาติ

ของประเทศคูสัญญาเลย ใหประเทศคูสัญญาเจรจาตกลงกันเพื่อกําหนดประเทศถิ่นที่อยูให

   ประเด็นปญหา คือ ถาหากเปนพลเมืองสหรัฐฯ แตมีภูมิลําเนาในอังกฤษ และตาม

อนุสัญญาแลวใหถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูในอังกฤษ พลเมืองสหรัฐฯ คนนั้นจะสามารถอาศัยสิทธิประโยชน

ภายใตอนุสัญญาเพื่อลดหรือยกเวนภาษีสหรัฐฯ ซึ่งเปนประเทศเจาของสัญชาติตนเองไดหรือไม

   เนื่องจากรัฐบาลสหรัฐฯไมตองการใหพลเมืองของตนเองอางใชสิทธิประโยชนตาม

อนุสัญญาฯ เพื่อยกเวนภาษีเงินไดสหรัฐฯ เนื่องจากโดยหลักการแลวพลเมืองสหรัฐฯ (US citizen) ตอง

เสียภาษีจากแหลงเงินไดทั่วโลก (Worldwide income) สหรัฐฯ จึงกําหนดเอาไวในอนุสัญญาเปนขอ

กําหนดการยกเวน (Savings clause) ดวยวา หากผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญานั้นเปนพลเมืองสหรัฐฯ 

แลว สหรัฐฯ ก็จะไมยอมใหไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญา กลาวคือ พลเมืองสหรัฐฯ คนนั้นยังคง

ตองเสียภาษีจากแหลงเงินได ทั่วโลกเชนเดียวกับพลเมืองสหรัฐคนอื่นๆ นั่นเอง แมวาตามอนุสัญญาแลว

บุคคลสหรัฐฯ ดังกลาว นาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูอนุสัญญาก็ตาม30 หมายความวา ถาคนไทย

นั้นเปนพลเมืองสหรัฐฯ ไปแลว จะไมไดรับประโยชนจากอนุสัญญาฯ แตอยางใด ซึ่งกรณีนี้หากสหรัฐฯ 

เก็บภาษีจากเงินไดที่มีแหลงที่มาในสหรัฐฯ ของพลเมืองสหรัฐฯ ที่มีถิ่นที่อยูในประเทศคูอนุสัญญาแลว 
ประเทศคูอนุสัญญานั้นจะตองอนุญาตใหบุคคลดังกลาวนําภาษีที่จายใหสหรัฐฯ นั้นไปหักเปนเครดิตภาษี

ในประเทศคูอนุสัญญา ซึ่งถือเปนพันธกรณีตามอนุสัญญา ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซําซอนจาก

เงินไดกอนเดียวกัน31

 3.4 สิทธิประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาฯ เมื่อเทียบกับประมวลกฎหมายภาษีสหรัฐฯ

  ดังที่ไดเคยกลาวไวแลวขางตนวาชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (Nonresident 

Alien Individuals หรือ NRA) และนิติบุคคลตางชาติ (Foreign corporation) นั้น โดยปกติจะมีเงินได
ในสหรัฐฯ อยู 2 ประเภท คือ เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) และเงินไดจากภาคการ

ลงทุน (Investment income)

_______________________
 30Ibid., Article 1.2.

 31Ibid., Article 25.1.
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  1)  เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) 

   ในกรณีที่เปนบุคคลตางชาติ หากมีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ นั้นเชื่อมโยงอยางใกล

ชิดกับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลจะเก็บภาษีกับบุคคลตางชาติเฉกเชนเดียว

กับบุคคลของสหรัฐฯ เอง กลาวคือ รัฐบาลสหรัฐฯ จะเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดากับชาวตางชาติที่มิได

มีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (NRA) ในอัตรากาวหนา 10%-39.6%32 

   อยางไรก็ตาม ภายใตอนุสัญญาการขจัดภาษีซอน บุคคลตางชาติเหลานี้แมจะมีแหลง

เงินไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ ก็อาจไมตองเสียภาษีเงินไดใหประเทศสหรัฐฯ ก็ได ถาหากบุคคล

ตางชาตินั้นไมมีสถานประกอบการถาวร (Permanent establishment) ในประเทศสหรัฐฯ33

   สถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ นั้น หมายถึง สถานท่ีทําธุรกิจที่แนนอนใน

สหรัฐฯ34 ซึ่งอาจเปนไดทั้งสถานที่บริหารจัดการ, สาขา, ออฟฟศ, โรงงาน หรืออื่นๆที่กฎหมายใหถือวา

เปนสถานประกอบการถาวรได เชน ตัวแทนไมอิสระหรือตัวแทนผูกขาด (Dependent agent)

   ดังนั้น หากคนไทยไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ แมจะมีแหลงเงิน

ไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ ก็ไมตองเสียภาษีใหรัฐบาลสหรัฐฯ โดยอาศัยอนุสัญญาฯ ได 

   อยางไรก็ตาม หากคนไทยมีสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ และมีเงินได

ผานเขามาในสถานประกอบการดังกลาวแลว บุคคลตางชาติที่เปนคนไทยจะตองเสียภาษีใหสหรัฐฯจาก

เงินไดดังกลาว35 

  2)  เงินไดจากภาคการลงทุน (Investment income)

   ในทางกลับกันหากคนไทยไมมีรายไดที่เชื่อมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือการทํา

ธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ (Income not effectively connected to US trade or business) รัฐบาล

สหรัฐฯ มักจะจัดเก็บภาษีเงินไดที่มาจากสหรัฐฯ (US source income) ในอัตราคงท่ี 30% ของรายได

ทั้งหมด (Gross basis taxation)36 ซึ่งรายไดประเภทนี้สวนใหญมักเปนรายไดจากภาคการลงทุน 

(Investment income) ที่ใหผลตอบแทนในรูปของเงินปนผล (Dividend) ดอกเบี้ย (Interest) หรือ
คาสิทธิ (Royalties) เปนตน 

_______________________
 32IRC §871(b).
 331997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 7.1

 34Ibid., Article 5.1.
 35ทัง้น้ีสถานประกอบการถาวรน้ันอาจไมตัง้ขึน้ในทันททีีบ่คุคลตางชาติมาทําธรุกจิกไ็ด เพราะในทางปฏิบตั ิบคุคล
เหลานี้จะตองศึกษาตลาด และดูความเปนไปไดในการทําธุรกิจกอนท่ีจะเร่ิมประกอบธุรกิจอยางจริงจัง ซึ่งหากธุรกิจมี
โอกาสประสบความสําเร็จจึงคอยตัดสินใจตั้งสถานประกอบการถาวรในภายหลังก็เปนไดดังน้ันสถานประกอบการถาวร
จึงไมจําเปนตองตั้งทันทีที่เริ่มประกอบธุรกิจ.

 36IRC §871(a)(1).
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   แตภายใตอนุสัญญาฯ ระหวางไทยและสหรัฐฯ บุคคลตางชาติที่เปนคนไทยจะไดรับ

สิทธิประโยชนทางภาษี เชน

   - ดอกเบี้ย (Interest) เสียภาษีใหสหรัฐฯ ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 10-15%37

   - คาสิทธิ (Royalties) เสียภาษีใหสหรัฐฯ ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 5-15%38

   - เงินปนผล (Dividends) ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 15%39

   จะเห็นไดวาอนุสัญญาฯ เปนการตกลงเจรจากันระหวางประเทศเจาของแหลงเงินได 

วาจะยอมใหประเทศคูอนุสัญญาเปนผูมีสิทธิเก็บภาษีในเงินไดประเภทใดบาง โดยประเทศเจาของเงินได

ยอมสละสิทธิในการเก็บภาษีไปเลยหรือเก็บภาษีในอัตราท่ีตํ่าลงสําหรับประเภทของเงินไดที่เจรจานั้นๆ

   นอกจากสิทธิประโยชนเบื้องตนตอไปนี้แลว อนุสัญญายังไดกําหนดดวยวาประเทศ

คูอนุสัญญาจะตองไมเลือกปฏิบัติกับบุคคลในประเทศคูอนุสัญญาอีกชาติหนึ่ง เชน รัฐบาลของประเทศ

หนึ่งจะเก็บภาษีกับบุคคลตางชาติที่เปนคูอนุสัญญาในอัตราท่ีสูงกวาคนชาติของตนไมได40 นอกจากน้ี

ประเทศคูอนุสัญญายังตองใหสิทธิประโยชนกับบุคคลตางชาติเทาเทียมกับคนชาติตนเองดวย เชน การให

สิทธิหักลดหยอนคาใชจายตางๆ41

4. สรุปวิธีวิเคราะหภาระภาษีเงินไดสหรัฐฯ ของคนไทยท่ีมีเงินไดจากสหรัฐฯ

 การวิเคราะหดวย 5 ขั้นตอนตอไปนี้ จะนําไปสูการสรุปผลวาบุคคลตางชาตินั้นๆ จะมีภาระ

ตองเสียภาษีเงินไดใหสหรัฐฯ หรือไมอยางไร

 ขั้นตอนที่ 1 ผูเสียภาษีนั้นเปนใคร – หากวิเคราะหไมใชทั้งชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals: NRA) ก็แสดงวาบุคคลนั้นตองเสียภาษีใหสหรัฐฯ จากแหลง

เงินไดท่ัวโลก เนื่องจากบุคคลนั้นจะตองเปนพลเมืองสหรัฐ (US Citizen) หรือผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ 

(Resident alien) อยางแนนอน

_______________________
 371997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 11.2.
 38Ibid., Article 12.2.
 39Ibid., Article 12.2.
 40Ibid., Article 26.1.
 411997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 26.2.
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 ขั้นตอนที่ 2 เงินไดนั้นมีแหลงเงินไดมาจากที่ไหน – โดยปกติสหรัฐฯ จะไมเก็บภาษีจากเงินได

ดังกลาวเลย หากผูเสียภาษีเปนชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ และเงินไดนั้นมีแหลงเงินไดนอก

ประเทศสหรัฐฯ แตถาเงินไดดังกลาวมีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ บุคคลตางชาตินั้นๆ มักจะถูกเก็บภาษี

เงินไดสหรัฐฯ เสมอ

 ขั้นตอนที่ 3 บุคคลตางชาตินั้นมีการคาหรือธุรกจิในสหรัฐฯ หรือไม – หากวิเคราะหมาจนถึง

ขั้นตอนนี้แลว พบวามีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ (Engaged in US trade or business) บุคคลตางชาติ

นั้นมักจะเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ อยางแนนอน อยางไรก็ตามขอเท็จจริงจากข้ันตอนนี้จะนําไปสูในขั้นตอน

ตอไป ซึ่งจะกําหนดไดทันทีวาบุคคลตางชาตินั้นตองเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ อยางไร

 ในทางตรงกันขาม หากไมมีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ บุคคลตางชาติน้ันอาจตองเสียภาษีเงินได

ใหสหรัฐในอัตราคงที่ 30%42 หรือไมตองเสียภาษีเลยก็ไดขึ้นอยูกับเงินไดประเภทนั้นๆ

 ขั้นตอนที่ 4 ถามีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ แลว เงินไดที่มีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ มีความ

เชื่อมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ ดังกลาวหรือไม – ประเด็นนี้สามารถนํามาสูบทสรุป

ไดวาเงินไดที่มาจากสหรัฐฯ นั้นจะเสียภาษีอยางไร หากสรุปไดวาเงินไดที่มีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ ใน

ขั้นตอนที่ 2 นั้นมคีวามเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ (Effectively connected 

to US trade or business) ที่ปรากฏในขั้นตอนที่ 3 จริง กรณีเชนนี้ บุคคลตางชาติจะตองเสียภาษี

เงินไดสหรัฐฯ จากเงินไดสุทธิในอัตรากาวหนา (Net basis taxation) เฉกเชนเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ ซึ่ง

อาจเรียกเงินไดประเภทน้ีวา เงินไดที่เชื่อมโยงกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐอยางใกลชิด (Effectively 

connected income หรือ ECI)

 แตถาปรากฏวาบุคคลตางชาติไมมีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ หรือมีการคาหรอืธุรกิจเชนนั้น

จริง แตเงินไดที่มาจากสหรัฐในขั้นตอนที่ 2 นั้นไมไดมีความเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจใน

ขั้นตอนที่ 3 ดังกลาว ในกรณีเชนนี้ บุคคลตางชาติจะเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ ในอัตรา 30% (Gross basis 

taxation)43 หรืออาจไมเสียภาษีเลยแลวแตกรณี
 ขั้นตอนที่ 5 มีอนุสัญญาขจัดภาษีซอนบังคับใชอยูหรือไม – การวิเคราะหตั้งแตขั้นตอนที่ 1-4 

นั้น เปนการวิเคราะหตามบริบทของประมวลภาษีสหรัฐฯ ทั้งหมด อยางไรก็ตามหากมีบุคคลตางชาติดัง
กลาวเปนบุคคลของประเทศที่เปนอนุสัญญาฯ กับสหรัฐฯ บุคคลตางชาตินั้นอาจไดรับสิทธิประโยชนทาง

ภาษีภายใตอนุสัญญานั้นๆ ซึ่งโดยปกติแลวอนุสัญญาฯ จะไมเพิ่มภาระภาษีใหกับผูเสยีภาษีแตอยางใด

 

_______________________
 42IRC §871(a)(1).

 43IRC §871(a)(1).
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มีสถานประกอบการถาวรในสหรัฐ 
– เสียภาษีในสหรัฐฯ อนุสัญญาฯ ไมชวยลดภาระภาษีแตอยางใด

การคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ 
– เสียภาษีในสหรัฐฯ แตอนุสัญญาฯ อาจชวยลดภาระภาษีได

มีกิจกรรมในสหรัฐฯ ไมมาก หรือไมมีเลย 
– ไมเสียภาษีหรืออาจเสียภาษีในสหรัฐฯ แตอนุสัญญาฯ อาจชวยลดภาระภาษีได
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หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส
(Bona fi de in Franchise Agreement)

“Every contract imposes upon each party a duty of good faith and

fair dealing in it performance and enforcement”

Restatement (Second) of Contract §205

ผศ.ดร.สมชาย รัตนช่ือสกุล*

 Asst. Prof. Dr.Somchai Ratanachueskul 

บทคัดยอ

 สัญญาแฟรนไชสเปนสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) และมักมีเงื่อนไขแบบ 

“ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-agree Term) แฟรนไชซีตองทําสัญญาตามที่แฟรนไชซอรกําหนดไมอาจ

เจรจาตอรองเปล่ียนแปลงเงื่อนไขในสัญญาได (Take-it-or-leave-it agreement) จึงเปนชองทางให

แฟรนไชซอรเอาเปรียบ แฟรนไชซี อยางไรก็ดี ธุรกิจแฟรนไชสมีธรรมชาติ (Nature) ที่พิเศษตางจากสัญญา

ธุรกิจอื่นทั่วไปท่ีจําเปนตองใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจไดตามสมควรเพื่อปรับเปลี่ยนธุรกิจแฟรนไชส

ใหเหมาะสมตามสภาพเศรษฐกิจ

 การใชหลักสุจริตกับสัญญาแฟรนไชสเปนกลไกทางกฎหมายท่ีสรางความเปนธรรมระหวาง

คูสัญญาไดระดับหน่ึงแตอาจยังมีขอจํากัดบางประการ บทความนี้เสนอแนวทางการปรับใชหลักสุจริตกับ

เงื่อนไขในสัญญา แฟรนไชส 

Abstract
 Franchise agreement is a standard form contract in which “agree to agree term” 

is generally accepted. Prospect franchisee(s), with weak bargaining power, will hardly 

success to negotiate for more fl avor terms. They must take it or leave it. In this circum-

stance some franchisors easily take advantages from their franchisees. However, franchise 

business has a unique nature compare to other type of businesses such that franchisors 
should have discretion to adapt or modify their businesses to protect their brand, their 

business and franchisees as well. Bona fi de principle is one of the legal mechanisms to 

_______________________
 *นบ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยรามคําแหง, นบท., นม. (กฎหมายธุรกิจ) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
นด. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หัวหนาสาขาธุรกิจแฟรนไชส คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหอการคาไทย, ที่ปรึกษาดาน
กฎหมายสมาคมแฟรนไชสและไลเซนส. 
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ensure the fairness among the parties of the agreement. Nevertheless, there are some 

diffi culties of using such principle to the Franchise agreement. This article will explore 

the prospect of using bona fi de principle in agreement and proposed practical platform 

of applying bona fi de principle to franchise agreement.

 

คําสําคัญ :  หลักสุจริต สัญญาแฟรนไชส

Keywords :  Bona Fide, Principle of Good Faith, Franchise Agreement

 ระบบธุรกิจแฟรนไชส1 ผูรับสิทธิแฟรนไชส (แฟรนไชซี) มีสิทธิใชชื่อทางการคาหรือ

เครื่องหมายการคา (Brand) ของผูใหสิทธิแฟรนไชส (แฟรนไชซอร)2 และแฟรนไชซีตองทําธุรกิจภาย

ใตรูปแบบและมาตรฐานของ แฟรนไชซอร การฝาฝนไมปฏิบัติตามมาตรฐานจะกระทบชื่อเสียงและ

ภาพลักษณของเครื่องหมายการคาของ แฟรนไชซอร และยังกระทบตอธุรกิจของแฟรนไชซอรและของ

แฟรนไชซีรายอื่นๆ ที่ใชเครื่องหมายการคาเดียวกันอีกดวย3

 สัญญาแฟรนไชส คือ กลไกหน่ึงท่ีใชกํากับแฟรนไชซีใหปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร 

ในสัญญา แฟรนไชสจึงมีขอกําหนดใหแฟรนไชซีตองปฏิบัติเปนจํานวนมาก เชน การเลือกสถานที่ตั้งราน 

การออกแบบตกแตงราน การวางผังและจัดราน การซื้อสินคาและวัตถุดิบ การจําหนายสินคาหรือบริการ 

รูปแบบการทําธุรกิจ การทํารายงาน การปฏิบัติตามคูมือในการทําธุรกิจ (Operation Manual) รวมทั้ง

คําแนะนําของแฟรนไชซอร เปนตน 
_______________________
 1ในระบบธุรกิจแฟรนไชส เจาของธุรกิจ ซึ่งจะเรียกวา แฟรนไชซอรจะใหสิทธิในการประกอบธุรกิจแกบุคคล
อีกคนหนึ่ง เรียกวา แฟรนไชซี โดยแฟรนไชซีจะตองประกอบธุรกิจภายใตเคร่ืองหมายทางการคาของแฟรนไชซอร 
รวมท้ังตองปฏิบัติตามรูปแบบการทําธุรกิจที่แฟรนไชซอรเปนผูกําหนด ระบบแฟรนไชสแบงเปน 2 รูปแบบ ไดแก 
“แฟรนไชสจําหนายสินคา” (Product franchise) ซึ่งเนนการใหสิทธิแฟรนไชซีจําหนายสินคาภายใตเคร่ืองหมายการคา

หรือชื่อทางการคาของแฟรนไชซอร เชน ตัวแทนจําหนายรถยนต สถานีบริการนํานัน เปนตน รูปแบบนี้เปนรูปแบบ
ดั้งเดิมของธุรกิจแฟรนไชส อีกรูปแบบท่ีนิยมเพิ่มขึ้นในระยะหลัง คือ “แฟรนไชสระบบธุรกิจ” (Business format 
franchise) หรือเรียกวา “Package franchise” หมายถึง แฟรนไชซอรจะใหแฟรนไชซีทําธุรกิจตามระบบมาตรฐาน
ของแฟรนไชซอรในทุกดานเพื่อใหเปนมาตรฐานเดียวกัน ซึ่งตองมีการถายทอดระบบแกแฟรนไชซีทําใหธุรกิจแฟรนไชส
ซับซอนมากขึ้น โปรดดู U.S. DEP’T of COMMERCE, Franchising in the Economy 1985-1987, p. 1.

 2รูปแบบของการประกอบธุรกิจแฟรนไชสจะใกลเคียงกับการใหสิทธิ (License) โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองมี
การใหสิทธิใชเครื่องหมายการคาดวย (Trademark Licensing) แตการประกอบธุรกิจแฟรนไชสจะมีขอบเขตเน้ือหาที่
มีลักษณะพิเศษแตกตางจากธุรกิจประเภทการใหสิทธิทั่วไป และคําเรียกเจาของธุรกิจแฟรนไชสและผูรับสิทธิแฟรนไชส

ที่ใชแพรหลายและรับรูเปนการทั่วไปคือ แฟรนไชซอร และแฟรนไชซี ดังนั้น เพื่อใหบทความน้ีมีความเฉพาะเจาะจง
ผูเขียนจึงขอใชคําวา “แฟรนไชซอร” และ “แฟรนไชซี” ในความหมายของผูใหสิทธิและผูรับสิทธิ.
 3Robert W. Emerson, “Franchise Terminations: Legal Rights and Practical Effects When Fran-
chisees Claim the Franchisor Discriminates”, 35 AMB. L.J., 559 Note 29.
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 เงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสจะมีทั้งที่ระบุรายละเอียดชัดเจน เชน การชําระคาสิทธิ วิธีชําระ 

ผลเม่ือผิดนัดชําระ เปนตน เงื่อนไขอีกสวนหนึ่งจะระบุใหสิทธิแฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดแตฝายเดียว 

เชน ระบุใหแฟรนไชซีตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแฟรนไชซอร หรือแฟรนไชซอรมีสิทธิปรับเปลี่ยนราย

ละเอียดในการทําธุรกิจ เปนตน เงื่อนไขประเภทแรก แฟรนไชซียอมตระหนักถึงพันธะตามสัญญาเปน

อยางดีตั้งแตกอนทําสัญญา แตเงื่อนไขประเภทหลัง แฟรนไชซีรูเพียงวาแฟรนไชซอรมีสิทธิใชดุลพินิจแต

จะไมรูวาแฟรนไชซอรจะใชดุลพินิจอยางไร และเง่ือนไขอีกสวนหนึ่งจะเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับดุลพินิจและ

ประสบการณทางธุรกิจของแฟรนไชซอรอยางมาก เชน การตัดสินใจเลือกสถานที่ตั้งราน เปนตน

 สัญญาแฟรนไชสเปนนิติสัมพันธที่มีอายุสัญญาคอนขางยาว4 แตรูปแบบและมาตรฐานในการ

ทําธุรกิจ ยอมตองเปลี่ยนแปลงในอนาคตเพื่อความอยูรอดของธุรกิจ ดังนั้น สัญญาแฟรนไชสจึงตองมี

เงื่อนไข “ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-agree Terms) หรือระบุใหแฟรนไชซอรเปนผูใชดุลพินิจ เพื่อให

แฟรนไชซอรมีอิสระปรับเปล่ียนรูปแบบการทําธุรกิจเพ่ือใหเกิดความเหมาะสมมีประสิทธิภาพและสราง

ผลกําไรสูงสุดใหกับแฟรนไชซี รวมทั้งการใหดุลพินิจอยางกวางขวางแกแฟรนไชซอรที่จะบอกเลกิสัญญา 

หรือตออายุสัญญาแฟรนไชสหรือไม5 เพื่อใหสามารถตัดแฟรนไชซีที่ไมทําตามมาตรฐานออกจากระบบ 

แฟรนไชสของตน แฟรนไชซีทุกรายตองทําสัญญาเปนมาตรฐานเดียวกัน และจะขอแกไขสัญญาไมได 

(Take-it-or-leave-it Contract)6 

_______________________
 4Glickman กลาววา ในสัญญาแฟรนไชสคูสัญญามุงที่จะผูกนิติสัมพันธในระยะยาว และจากการสํารวจพบวา
อายุสัญญา แฟรนไชสมักจะอยูระหวาง 10-20 ป โปรดดู Robert W. Emerson, “Franchising and the Collective 
Rights of Franchisees”, Vanderbilt Law Review, (October, 1990), Footnote 19. 
 5โปรดดู Ernest A. Braun, “Policy Issue of Franchising”, 14 SW. U.L. REV. 156, 226 (1984) และ

โปรดดู Robert W. Emerson, “Franchise Contract Clauses and the Franchisor’s Duty of Care Toward 
Its Franchisees, 72 N.C. L. REV. 905, 949-950 (1994) ซึ่งระบุวา แฟรนไชซอรจะระบุสาเหตุที่หลากหลายท่ีให
สิทธิแฟรนไชซอรบอกเลิกสัญญา อาทิ แฟรนไชซีเปนบุคคลมีหนี้สินลนพนตัว หรือตกเปนคนลมละลาย การเสียสิทธิใน
สถานที่ตั้งรานแฟรนไชส การไมสามารถทําธุรกิจหรือมีการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย กระทําความผิดในทางอาญา การ
ละทิ้งไมดําเนินธุรกิจ หรือการปฏิเสธไมใหแฟรนไชซอรเขาตรวจสอบการทําธุรกิจ เปนตน และแฟรนไชซอรยังตองการ

ใหศาลยอมรับสิทธิของแฟรนไชซอรในการบอกเลิกสัญญาแฟรนไชสแมจะไมไดระบุเหตุนั้นในสัญญาก็ตาม หากเหตุนั้น
กระทบตอระบบแฟรนไชสท้ังระบบอยางรายแรง ซ่ึงเปนแนวเดียวกับคําพิพากษาของศาลในคดี Dayan v. McDonald’s 
Corp., 446 N.E.2d 958, 975 (III. App. Ct.1984) ที่วินิจฉัยวา แฟรนไชซอรมีเหตุสมควรท่ีจะบอกเลิกสัญญาแฟรนไชส

ในกรณีแฟรนไชซีไมรักษาคุณภาพ บริการ หรือมาตรฐานความสะอาดปลอดภัย โดยไมตองคํานึงวาสัญญาจะไดระบุเหตุ
ดังกลาวเปนเหตุเลิกสัญญาหรือไมก็ตาม.
 6โปรดดู Harold Brown, “A Fair Dealership Law—Proposed Findings and Purpose”, N.Y. 
L.J.,Mar.28 1991.
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 โดยท่ัวไปสัญญาแฟรนไชสมักถูกวิจารณวาเปนสัญญาที่เอาเปรียบแฟรนไชซี และควรนําหลัก

สุจริต (Bona fi de) มาใชประกอบการตีความสัญญาเพื่อลดความไมเปนธรรม อยางไรก็ดี แมมาตรา 

1717 จะกําหนดใหการตีความการแสดงเจตนาจะตองคํานึงถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือ

ตัวอักษร และมาตรา 368 จะกําหนดใหตีความสัญญาไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึง

ปกติประเพณีดวย แตการตีความเจตนานั้นจะตองเปนกรณีที่นิติกรรมที่ทําไวมีขอความไมชัดแจง หรือมี

ขอความขัดแยงกัน หรืออาจแปลขอความไดเปนหลายนัย แตถาขอความในสัญญาชัดเจนแลวก็ไมมีความ

จําเปนตองตีความการแสดงเจตนาของคูสัญญาอีก8 

 บทความน้ีมุงวิเคราะหปญหาขอพิพาทในสัญญาแฟรนไชส และเสนอแนะการใชและตีความ

สัญญา แฟรนไชสภายใตหลักสุจริต (Bona Fide/Good Faith Principle) เนื้อหาบทความแบงเปน 4 

สวน สวนแรกจะกลาวถึงลักษณะทั่วไปของธุรกิจแฟรนไชส และปญหาเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชส โดย

ยกกรณีเงื่อนไขการกําหนดเขตพื้นที่ (Store Territory) การโอนสิทธิ (Assignment) และการบอกเลิก

สัญญา (Termination) เปนตัวอยาง สวนที่สองเปนการตีความเง่ือนไขสัญญาแฟรนไชสในสหรัฐอเมริกา

ภายใตหลักสุจริต (Good Faith) สวนตอไปเปนวเิคราะหการปรับใชหลักสุจริตภายใตกฎหมายไทยกับ

สัญญาแฟรนไชส และสวนสุดทายเปนบทสรุปขอเสนอแนะ

1. ลักษณะทั่วไปของธุรกิจแฟรนไชส

 (1)  บทบาททางเศรษฐกิจและลักษณะท่ัวไปของธุรกิจแฟรนไชส

  แฟรนไชสเปนกลยุทธในการขยายสาขารูปแบบหนึ่ง ถือกําเนิดในสหรัฐอเมริกาและแพร

หลายไป ทั่วโลก9 กลาวกันวา 1/3 ของธุรกิจคาปลีกในสหรัฐอเมริกาขยายดวยระบบแฟรนไชสจากการ

ศึกษาผลกระทบของธุรกิจแฟรนไชสในสหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 2007 ของ International Franchise 

Association (IFA) พบวา ในสหรัฐอเมริกามีธุรกิจแฟรนไชสทั้งส้ิน 828,139 กิจการ สรางงานถึง 

9,125,700 ตําแหนง จายคาจางเงินเดือนรวมกันสูงถึง 304.4 พันลานเหรียญสหรัฐ ผลิตสินคาและ

บริการมีมูลคารวมกันสูงถึง 802.2 พันลานเหรียญสหรัฐ และเม็ดเงินในภาคธุรกิจแฟรนไชสชวยเพิ่ม

ผลิตภณัฑมวลรวมของประเทศ (Gross Domestic Product-GDP) ถึงรอยละ 3.910

_______________________
 7กรณีระบุมาตราในบทความน้ี ผูเขียนหมายถึง มาตราในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เวนแตจะระบุไวเปน
อยางอื่น

 8คําพิพากษาฎีกาท่ี 3325/2548, 641/2554, และ 12104/2547.
 9ในรายงาน Fifteenth Report on Competition Policy (1986) ซึง่จดัทาํโดย Commission of the European 

Communities เสนอความเหน็ขอเดนของระบบแฟรนไชสวา (1) ชวยใหธรุกจิขนาดเล็กสามารถแขงขนักบัธรุกจิจาํหนาย
สนิคาขนาดใหญได (2) ชวยใหแฟรนไชซอรสามารถสรางเครอืขายในการกระจายสนิคาโดยไมจาํเปนตองลงทนุเปดสาขา
ดวยตนเอง และ (3) ชวยใหผูประกอบการแขงขันเขาสูตลาดไดงายและทําเพ่ิมการแขงขันระหวางสินคาตางแบรนด.

 10International Franchise Association, [Online], available URL: http://www.buildingopportunity.
com/impact/ index.aspx, 2014 (กรกฎาคม, 25).
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  ธุรกิจแฟรนไชสไดรับความนิยมเพิ่มมากขึ้นในประเทศไทยและถือเปนภาคเศรษฐกิจที่

สําคัญ ปจจุบันมีผูประกอบการแฟรนไชสไทยกวา 300 กิจการ มีมูลคาธุรกิจเปนยอดขายหมุนเวียนใน

ระบบกวา 168,000 ลานบาท11

  ความนิยมในธุรกิจแฟรนไชสเกิดขึ้นเนื่องจากชวยใหแฟรนไชซอรขยายธุรกิจไดเร็ว ลด

ภาระ การลงทุนและความเสี่ยงโดยแฟรนไชซีจะเปนฝายลงทุนทั้งหมด แฟรนไชซอรยังประหยัดกําลังคน

และคาใชจาย ลดปญหาดานแรงงานและไดความชํานาญและมนุษยสัมพันธของคนในทองถิ่นที่มาเปน 

แฟรนไชซี

  ในสวนของแฟรนไชซี ธุรกิจแฟรนไชสชวยใหแฟรนไชซีเปนเจาของธุรกิจอยางรวดเร็ว มี

สิทธิใชเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงและประสบความสําเร็จในธุรกิจมาแลว ไดรับการถายทอดความรู

และประสบการณในการทําธุรกิจ ชวยลดความเสี่ยงเมื่อเทียบกับการเริ่มทําธุรกิจดวยตนเอง

  ธุรกิจท่ีจะขยายในรูปแบบแฟรนไชสตองเปนธุรกิจท่ีมีอายุธุรกิจนานพอสมควรและมีผล

ประกอบการที่พิสูจนใหเห็นวาธุรกิจประสบความสําเร็จ แฟรนไชซีไดรับสิทธิใหใชเครื่องหมายการคาของ

แฟรนไชซอรและทําธุรกิจภายใตรูปแบบ คําแนะนํา และประสบการณของแฟรนไชซอร โดยแฟรนไชซีจะ

ตองชําระคาตอบแทนแกแฟรนไชซอร ดังนั้น ลักษณะสําคัญของระบบแฟรนไชสจึงประกอบดวย (1) การ

อนุญาตใหแฟรนไชซี ใชเครื่องหมายการคาของแฟรนไชซอร (2) การมีระบบสนับสนุนเพื่อใหธุรกิจของ

แฟรนไชซีประสบความสําเร็จ และ (3) การชําระคาตอบแทนแกแฟรนไชซอรในรูปของคาธรรมเนียม

แฟรนไชส (Franchise Fee) หรือคาสิทธิ (Royalty)12 

  เปนที่ยอมรับกันวา การทําธุรกิจแฟรนไชสเปรียบเสมือนการแตงงานในทางธุรกิจระ

หวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี13 บทบาท หนาที่ของแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีภายใตความสัมพันธใน

ระบบธุรกิจ แฟรนไชสเปรียบดั่งสวนผสมของเครื่องปรุงท่ีจะชวยใหอาหารมีรสชาติดี หากสวนผสมสวน

ใดสวนหนึ่งขาดหายไป ความสําเร็จในระบบแฟรนไชสก็ยากที่จะเกิดข้ึน14

 (2)  สภาพปญหาในธุรกิจแฟรนไชส

  การใหสิทธิแฟรนไชสทําใหแฟรนไชซอรสูญเสียอํานาจบางสวนในการควบคุมธุรกิจ 

เน่ืองจาก แฟรนไชซีจะเปนเจาของกิจการในสาขาน้ันๆ หากแฟรนไชซีไมปฏิบัติตามระบบธุรกิจที่

แฟรนไชซอรถายทอด หรือแนะนํายอมกระทบตอชื่อเสียงและภาพลักษณของเครื่องหมายการคาของ 
_______________________
 11พีระพงษ กิตติเวชโภคาวัฒน, สถานการณแฟรนไชสไทย 2555-2556 [Online], available URL: http://
www. thaifranchisecenter.com/document /show.php?docuID=582, 2014 (กรกฎาคม, 24).
 12โปรดดู Warren Pengilley, “International Franchising Arrangements and Problems in Their Ne-
gotiation.” 7 Northwestern Journal of International Law & Business, 185 (1985-1986).
 13สมชาย รัตนชื่อสกุล, พลิกกฎหมายเปนกลยุทธในธุรกิจแฟรนไชส (กรุงเทพมหานคร: เอ อารบิสิเนส เพรส, 
2546), หนา 19.

 14Minority and Franchising: Hearing before the Committee on Small Business, 102D Cong., 9 
(1991).
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แฟรนไชซอร (Brand’s image of Franchisor) ซึ่งส่ังสมมาเปนเวลานาน ผลกระทบจะเกิดในวงกวางทั้ง

ตอแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีทุกรายที่ใชเครื่องหมายการคาเดียวกัน 

 สัญญาแฟรนไชสจึงเปนกลไกสําคัญในระบบแฟรนไชสที่แฟรนไชซอรใชกําหนดกรอบสิทธิและ

หนาที่ในระหวางคูสัญญาโดยเฉพาะหนาที่ที่แฟรนไชซีตองปฏิบัติ ลักษณะสําคัญของสัญญาแฟรนไชส 2 

ประการ คือ

 (1) เปนสัญญาสําเร็จรูปท่ีแฟรนไชซอรเปนฝายจัดทําขึ้น และผูประสงคจะเปนแฟรนไชซีตอง

ทําสัญญานั้นโดยไมอาจแกไขได (Take-it-or-leave-it Contract) เนื่องจากอํานาจตอรองนอยกวาจาก

การที่ ขาดประสบการณในการทําธุรกิจ 

 (2)  ในสัญญาแฟรนไชสจะระบุเงื่อนไขแบบ “ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-Agree Terms) 

ซึ่งเปดโอกาสใหแฟรนไชซอรแตฝายเดียวใชดุลพินิจแกไขเปลี่ยนแปลงเง่ือนไข สิทธิและหนาที่บางประ

การของแฟรนไชซีในภายหลัง ทําใหแฟรนไชซีเกิดภาระหรือหนาที่เพิ่มขึ้น และหากไมปฏิบัติตามอาจถูก

บอกเลิกสัญญา ซึ่งจะสรางความเสียหายแกแฟรนไชซีที่ตองสูญเงินลงทุน (Sunk cost) 

 ลักษณะสําคัญขางตนจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของระบบแฟรนไชส 2 ประการ คือ 

 (1) ควบคมุใหแฟรนไชซทีกุรายประกอบธรุกจิตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร เพือ่รกัษาชือ่เสยีง

และคุณคาของเครื่องหมายการคาของแฟรนไชซอร 

 (2) ดูแลใหธุรกิจของแฟรนไชซีประสบความสําเร็จตามเปาหมายที่วางไว

 สัญญาแฟรนไชสที่ใชในประเทศไทยสวนใหญพัฒนาจากสัญญาแฟรนไชสที่ใชแพรหลาย ใน

ตางประเทศ โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา ผูเขียนจึงขอหยิบยกเงื่อนไขบางประเด็นที่ใชแพรหลายในสัญญา 

แฟรนไชสและมักมีขอวิจารณวาเปนเงื่อนไขที่เอาเปรียบแฟรนไชซี เพื่อแสดงใหเห็นแงมุมและการให

เหตุผลทั้งจากฝายแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี ดังนี้

  (1) การกําหนดเขตพ้ืนที่ (Store Territory)

  สัญญาแฟรนไชสมักไมกําหนดเขตพ้ืนที่ที่ใหสิทธิแกแฟรนไชซี บางสัญญาจะระบุชัดเจน

วา แฟรนไชซีไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Non-exclusive) แฟรนไชซอรสงวนสิทธิที่จะเปดรานในพ้ืนที่ใด

ก็ได เงื่อนไขเชนนี้เปดโอกาสใหแฟรนไชซอรสามารถเปดรานแฟรนไชส (ทั้งท่ีเปนรานของแฟรนไชซอร

เองหรือใหสิทธิแก แฟรนไชซีรายใหม) ใกลกับรานของแฟรนไชซีรายเดิมและอาจกระทบตอยอดขายของ

แฟรนไชซีเดิมได
  ฝายแฟรนไชซอรใหเหตุผลตอกรณีนี้วา การกําหนดเขตพ้ืนที่ชัดเจนตายตัวอาจเกิด

ปญหาตอธุรกิจ ในกรณีที่บริเวณน้ันมีกําลังซ้ือเพิ่มขึ้นและรานของแฟรนไชซีไมอาจรองรับปริมาณลูกคา

ที่เพิ่มขึ้นได แมแฟรนไชซอรอาจคาดไดวารานแฟรนไชสหนึ่งๆ รองรับลูกคาไดเทาใด แตบางครั้งสภาพ

แวดลอมของธุรกิจอาจเปล่ียนแปลงเกินคาดหมาย เชน เขตที่อยูอาศัยขยายตัวทําใหประชากรในบริเวณ

ดังกลาวเพ่ิมข้ึน หรือมีอาคารสํานักงานขนาดใหญทําใหมีผูคนมาทํางานในอาคารดังกลาวเปนจํานวน
มาก หรือมีศูนยการจราจรขนสงเกิดขึ้น ทําใหมีคนเขามาในพื้นที่ดังกลาวเพิ่มขึ้น เปนตน การกําหนดเขต
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พื้นที่แนชัดจะทําใหขาดความยืดหยุนในอนาคต แฟรนไชซอรไมอาจเพิ่มรานแฟรนไชสในพ้ืนที่ดังกลาว

ไดเนื่องจากขัดกับสัญญาที่ทําไว แตขณะเดียวกันรานของ แฟรนไชซีก็ไมมีศักยภาพที่จะรองรับลูกคาที่

เพิ่มขึ้นได ดังนั้น จึงเหมาะสมกวาที่จะไมระบุเขตพื้นที่ไว (Store territory) 

  อยางไรก็ดี แฟรนไชซอรตองชวยใหธุรกิจของแฟรนไชซีมีกําไรเพื่อจะไดรับคาสิทธิเปน

คาตอบแทน หากแฟรนไชซอรเปดรานใกลกันมากยอมกระทบตอยอดขายของแฟรนไชซีเดิม และทําให

แฟรนไชซีเดิมลดความมุงมั่นในการทําธุรกิจสงผลใหตองเลิกธุรกิจไป15 เสมือนหนึ่งการฆาหานเพื่อเอาไข 

และทายที่สุดจะลดจํานวนผูสนใจเขาเปนแฟรนไชซี ดังนั้น โดยหลักการแฟรนไชซอรจะไมกระทําการที่

กระทบตอแฟรนไชซีของตน อีกทั้งเปนหลักปฏิบัติทั่วไปในธุรกิจแฟรนไชสที่แฟรนไชซอรจะใหสิทธิแฟรน

ไชซีเดิมในการเปดรานใหมกอน การใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอรในประเด็นนี้จะทําใหใชประโยชนในพ้ืน

ที่หนึ่งๆ ไดอยางเต็มที่ 

 (2)  การโอนสทิธิ (Assignment)

  สัญญาแฟรนไชสจะหามโอนสิทธิแกบุคคลอื่นเวนแตแฟรนไชซอรจะยินยอม และกรณี

แฟรนไชซอรใหความยินยอมก็จะตองเสียคาธรรมเนียมโอนสิทธิ รวมทั้งผูรับโอนตองเขารับการฝกอบรม

การทําธุรกิจกับ แฟรนไชซอรอีกดวย ทําใหแฟรนไชซีในฐานะเจาของกิจการไมมีสิทธิเต็มที่ในกิจการของ

ตนเอง และแมอาจขอความยินยอมจากแฟรนไชซอรได แตอาจจะไมไดรับความยินยอมและถาแฟรนไชซี

ไมประสงคจะทําธุรกิจนั้นตอไป แฟรนไชซีตองเลิกธุรกิจและสูญเสียเงินลงทุนทั้งหมด และในบางสัญญา

จะใหแฟรนไชซอรเปนผูรับโอนสิทธิไดกอน (First to refusal) การไมใหความยินยอมจึงอาจเพราะ

ตองการยึดกิจการของแฟรนไชซีไวเองก็ได

  ฝายแฟรนไชซอรใหความเห็นวา ผูรับโอนสิทธิจะเขาสวมสิทธิเปนแฟรนไชซีตอไป แฟรน

ไชซอรจึงมีสิทธิเต็มที่ที่จะคัดเลือกผูที่เหมาะจะเปนแฟรนไชซีของตนปองกันไมใหบุคคลท่ีไมพึงประสงค
เขามาเปน แฟรนไชซี แฟรนไชซอรตองฝกอบรมแกผูรับโอนสิทธิเหมือนแฟรนไชซีใหมจึงตองเรียกเก็บ
คาโอนสิทธิ และกรณีการใชสิทธิซื้อกอน (First to refusal) นั้นก็มักใชกรณีจําเปนที่ยังหาผูรับโอนราย

ใหมที่เหมาะสมไมได และเพื่อปองกันมิใหรานแฟรนไชสนั้นตองหยุดกิจการอันกระทบถึงภาพลักษณของ
ธุรกิจโดยรวม และการไมอนุญาตใหโอนสิทธิจะทํากรณีจําเปนเทานั้นเพราะเกรงจะกระทบตอจํานวนผู

ประสงคจะเขาเปนแฟรนไชซี (Prospective Franchisee)

 (3)  การบอกเลิกสัญญา (Termination) 

  ดังไดกลาวแลววา สัญญาแฟรนไชสจะกําหนดหนาที่ของแฟรนไชซีเปนดานหลัก และมัก

กําหนดหนาที่โดยใชเงื่อนไขแบบ “ตกลงวาจะตกลง” (Agee-to-agree Terms) สัญญายังกําหนดใหแฟ
รนไชซีตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแฟรนไชซอรที่จะแจงใหทราบเปนคราวๆ ไป การไมปฏิบัติตามถือวา

แฟรนไชซีผิดสัญญาและนําไปสูการบอกเลิกสัญญาหรือไมตออายุสัญญาได 

_______________________
 15พีระพงษ กิตติเวชโภคาวัฒน, แฟรนไชสยุทธการโคลนนิ่งธุรกิจ (กรุงเทพมหานคร: บริษัทแฟรนเน็ก จํากัด,
2557), หนา. 99.
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 ฝายแฟรนไชซอรใหเหตุผลวา สัญญาแฟรนไชสตองกําหนดกรอบหนาที่ของแฟรนไชซีไวเปน

จํานวนมาก เพื่อใหแฟรนไชซีปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร การทําผิดมาตรฐานจะกอความเสีย

หายใน วงกวางตอชื่อเสียงและภาพลักษณของเครื่องหมายการคา กระทบทั้งตอแฟรนไชซอรและแฟรน

ไชซีรายอื่นๆ ดวย โดยท่ัวไปสัญญาแฟรนไชสจะแบงระดับการผิดสัญญาเปน 2 ระดับ คือ (1) ระดับราย

แรง เชน การไมยอมชําระ คาสิทธิ คาการตลาด การละเมิดทรัพยสินทางปญญาของแฟรนไชซอร เปนตน 

กรณีนี้สัญญามักกําหนดให แฟรนไชซอรบอกเลิกสัญญาไดทันที และ (2) ระดับไมรายแรง เชน การไม

ยอมสงพนักงานเขาฝกอบรมเพิ่มเติม การปฏิบัติไมไดตามมาตรฐานหรือคําแนะนําของแฟรนไชซอรใน

บางเรื่อง เปนตน กรณีนี้สัญญามักกําหนดใหตองเตือนแฟรนไชซีใหแกไขเหตุผิดสัญญาภายในระยะเวลา

ตามสมควรกอน หากแฟรนไชซียังไมยอมปฏิบัติตามจึงจะบอกเลิกสัญญาได

 โดยทั่วไปแฟรนไชซอรจะใชการเจรจาแทนการบอกเลิกหรือไมตออายุสัญญา เนื่องจากการ 

บอกเลิกสัญญาหรือไมตออายุสัญญาจะมีผลทางจิตวิทยาตอแฟรนไชซีรายอื่นๆ และผูที่ประสงคจะเขามา

เปน แฟรนไชซีรายใหมได ซึ่งไมเปนผลดีตอธุรกิจของแฟรนไชซอร16 ความสัมพันธในระบบแฟรนไชสจะมี

ระยะยาวและมีปฏิสัมพันธในทางธุรกิจคอนขางมาก การทําผิดเงื่อนไขในสัญญาบาง (ในขอเล็กนอยและ

มีการแกไข) เปนสิ่งที่เกิดขึ้นไดเปนปกติและการรักษาคูคาที่รวมกันทําธุรกิจยอมมีคุณคามากกวาการตัด

สัมพันธโดยสิ้นเชิงดวยการ บอกเลิกหรือไมตออายุสัญญา

 จากตัวอยางเงื่อนไขขางตน อาจกลาวโดยรวมไดวา นิติสัมพันธในสัญญาแฟรนไชสซับซอน

กวาสัญญาธุรกิจประเภทอ่ืน คูสัญญาแมจะเปนหนวยธุรกิจที่แยกจากกันแตจะผูกพันทางธุรกิจอยางใกล

ชิด ความสัมพันธมีระยะเวลานาน แฟรนไชซอรตองพัฒนารูปแบบและมาตรฐานเพ่ือใหธุรกิจสอดรับกับ

สภาพธุรกิจและการแขงขันตลอดเวลาเพ่ือใหธุรกิจแฟรนไชสมีประสิทธิภาพและกําไรสูงสุด การไมทํา

ตามมาตรฐานจะกระทบอยางรุนแรงและในวงกวางตอแฟรนไชสนั้น ดวยลักษณะพิเศษและพันธกรณี

ของแฟรนไชซอรทําใหสัญญา แฟรนไชสเปดชองใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดรายละเอียดเงื่อนไข

ตางๆ ไดอยางกวางขวางเพื่อใหสัมฤทธิ์ผลตามเปาหมายธุรกิจ

 อยางไรก็ดี ศาลในสหรัฐอเมริกาไดนําหลักสุจริต (Bona fi de/Good faith) และหลักปฏิบัติ

อยางเปนธรรม (Fair dealing) ซึ่งมีฐานะเปนเพียงขอตกลงโดยปริยาย (Implied covenant) มาปรับใช

ในบางคดีเพื่อลดทอนความไดเปรียบของฝายแฟรนไชซอร และทําใหขอตกลงที่ระบุใหสิทธิแฟรนไชซอร

ใชดุลพินิจไวโดยชัดแจงในสัญญา (Express terms) ไมสามารถใชบังคับได

2. การใชหลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส : บทเรียนจากสหรัฐอเมริกา

  ในระดับสหพันธรัฐ (Federal) สหรัฐอเมริกามีเพียงกฎของคณะกรรมาธิการการคากลาง 
(Federal Trade Commission: FTC) ที่เรียกวา (Disclosure Requirements and Prohibitions 

_______________________
 16Thomas M. Pitegoff, “Franchise Relationship Laws: A Minefi eld for Franchisor,” 45 BUS. LAW. 
289, 309 (1989).
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Concerning Franchising and Business Opportunity Ventures: FTC Rule)17 เพียงฉบับเดียวที่

กํากับการทําธุรกิจแฟรนไชสโดยเฉพาะ โดยกําหนดใหแฟรนไชซอรตองเปดเผยขอมูลแกแฟรนไชซีกอน 

(Pre-sale disclosures) สวนในระดับมลรัฐ (State) มีเพียงบางมลรัฐที่มีกฎหมายกํากับธุรกิจแฟรนไชส

โดยเฉพาะ ซึ่งสวนใหญจะมีเนื้อหาทํานองเดียวกับ FTC Rule 

 ธุรกิจแฟรนไชสไดรับความนิยมมากในสหรัฐอเมริกา ขอพิพาทในธุรกิจแฟรนไชสจึงมีมากเชน

กัน และแทบทุกคดีแฟรนไชซีจะอางวาการกระทําของแฟรนไชซอรขัดตอหลักสุจริต (Good faith) หรือ

หลักปฏิบัติอยางเปนธรรม (Fair dealing) อยางไรก็ดี การนําหลักกฎหมายทั้งสองหลักมาใชเพื่อหัก

ลางขอสัญญาที่ระบุใหสิทธิแกแฟรนไชซอรโดยชัดแจงนั้น (Express terms) แนวคําวินิจฉัยของศาลใน

สหรัฐอเมริกายังไมลงรอยกันนัก

 (1)  การนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Vylene18 แฟรนไชซอร (จําเลย) ถูกฟองวาตั้งรานใหมในระยะหางไมถึงสองไมล

จากรานของแฟรนไชซี (โจทก) เพื่อแขงกับรานโจทก จําเลยตอสูวาในสัญญาระบุชัดเจนวาโจทกไมมีสิทธิ

เด็ดขาดในพื้นที่ ตั้งราน (territorial exclusivity to the franchisee) ดังนั้น จําเลยจะต้ังรานที่ใดก็ได 

  ศาลอุทธรณภาค 9 (Ninth Circuit Court) วินิจฉัยวา ในสัญญาแฟรนไชสไมไดใหสิทธิ

พิเศษใดๆ แกโจทกในพื้นที่ตั้งราน อยางไรก็ดี ศาลพบวาการที่จําเลยตั้งรานของตนเองในระยะหาง

ประมาณไมลเศษจากรานโจทก ถือเปนการทําผิดขอตกลง (โดยปริยาย-Implied Covenant) วาจะ

ทําการโดยสุจริตและปฏิบัติอยางเปนธรรม19

  ฟองโจทกยังกลาววา จําเลยไมยอมตออายุสัญญาแกโจทกโดยไมสุจริตดวยการเสนอ

เงื่อนไข ตอสัญญาที่ไมเหมาะสมในทางธุรกิจ (Commercially unreasonable) จําเลยตอสูประเด็นนี้วา 

ในสัญญาใหสิทธิโจทกที่จะขอตออายุสัญญาแตไมไดระบุรับรองวาโจทกจะไดรับการตออายุสัญญา
_______________________
 1716 C.F.R. 436 (2007), ภายใต FTC Rule แฟรนไชซอรจะตองเปดเผยขอมูลอยางครบถวนสมบูรณใหแกผูที่
สนใจจะเปนแฟรนไชซี ทั้งนี้ตามแบบท่ี FTC กําหนด การฝาฝนจะทําใหแฟรนไชซอรไมอาจเสนอขายแฟรนไชสได และ
จะมีความผิดท้ังทางแพงและทางอาญา รวมทั้งฝายบริหารของแฟรนไชซอรดวย 15 U.S.C. § 45 (M) 1994.
 18Vylene Enters.,Inc. v. Naugles, Inc., 90 F.3d 1472 (9th Cir. 1996) คําพิพากษาของศาลท่ีนําหลักสุจริต
มาปรับใชกับสัญญาแฟรนไชสยังปรากฎในคดี Carvel Corp. v. Diversifi ed Management Group, Inc., 930 F2d 

228 (2nd Cir. 1991) โดยศาลวินิจฉัยวาแมสัญญาจะใหอํานาจอยางเต็มที่แกแฟรนไชซอร (จําเลย) ในการอนุมัติสถานที่
ตัง้ราน (Location) แตศาลเห็นวาจาํเลยใชดลุพนิจินัน้อยางไมสมเหตุผล (Unreasonable) คาํวนิจิฉยันีม้ผีูใหความเห็นวา 
ประหนึ่งจําเลยจะใชดุลพินิจไดเฉพาะเทาที่แฟรนไชซี (โจทก) จะเห็นดวยเทาน้ัน เทากับทําใหขอสัญญาที่ระบุใหดุลพินิจ
แกจําเลยไมอาจใชบังคับได โปรดดู Kathryn Lea Harman, “The Good Faith Gamble in Franchise Agreements: 
Does Your Implied Covenant Trump My Express Terms?.” 28 Columbia Law Review, 473,488 (1997-
1998).
 19คดีนี้ศาลอางคําวินิจฉัยศาลในคดี  Scheck v. Burger King Corp., 756 F. Supp. 543 (S.D. Fla. 1991) 
โดยศาลไมไดคํานึงถึงขอเท็จจริงที่วาคําวินิจฉัยในคดี Scheck ถูกกลับโดยคําวินิจฉัยในคดีอื่นแลว โปรดดู Kathryn Lea 
Harman, ibid Note 82.
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  ศาลอุทธรณภาค 9 (Ninth Circuit Court) วินิจฉัยวา สัญญาแฟรนไชสไมไดรับรองวา

โจทกจะไดรับการตออายุสัญญา และสัญญาระบุใหการตออายุสัญญาข้ึนอยูกับการเจรจาของคูสัญญา

ทั้งสองฝาย แตศาลก็เห็นดวยกับโจทกวาจําเลยไมสุจริต (Bad faith) ที่เสนอเงื่อนไขการตอสัญญาที่ไมมี

ความเปนไปไดในทางธุรกิจทั้งที่รูวาโจทกจะตองปฏิเสธเงื่อนไขการตออายุสัญญาดังกลาวแนนอน

  ผลของคําพิพากษาในคดี Vylene แสดงใหเห็นวา ขอตกลงโดยปริยาย (Implied 

covenant) ที่แฟรนไชซอรตองทําการโดยสุจริต (Good faith) และปฏิบัติอยางเปนธรรม (Fair 

dealing) มีฐานะเหนือกวา ขอสัญญาที่ระบุไวชัดแจง (Express terms) และเขาแทนท่ี 

(Supplemented) เงื่อนไขท่ีระบุชัดแจงในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Carvel Corp.20 ศาลอุทธรณภาค 2 (Second Circuit Court) วินิจฉัยวา แม

สัญญาจะใหอํานาจแกแฟรนไชซอร (จําเลย) ใชดุลพินิจอนุมัติสถานท่ีตั้งรานก็ตาม แตศาลเห็นดวยกับ

คําชี้ขาดของคณะลูกขุนที่ระบุวา จําเลยใชอํานาจโดยไมมีเหตุอันสมควร (Unreasonably) และแสดงให

เห็นถึงการใชสิทธิโดยไมสุจริตของจําเลย มีขอสังเกตวาคดีนี้ศาลไมไดกลาวถึง ขอตอสูของจําเลยที่อาง

วาการไมอนุมัติสถานที่ตั้งเพราะไมมั่นใจกบัทําเลที่ตั้งดังกลาว และศาลก็ไมไดแยกใหเห็นวา กรณีอยางไร

เปนการใชดุลพินิจที่ศาลยอมรับได

  ผลของคดีนี้สรางความกังวลแกแฟรนไชซอร เพราะทําใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจของตน

ไมได หากแฟรนไชซีไมเห็นดวย เทากับอํานาจใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรถูกลดทอนลง 

  แนวคําวินิจฉัยในคดี Vylene และคดี Carvel Corp. ยังปรากฏในคดี Photovest21 ของ

ศาลอุทธรณภาค 7 (Seventh Circuit Court) ที่วินิจฉัยวา แฟรนไชซอรละเมิดขอตกลงโดยปริยายที่จะ

ตองดําเนินการโดยสุจริตและปฏิบัติดวยความเปนธรรม (breached the implied covenant of good 

faith and fair dealing) ในการตั้งรานของตนเพิ่มขึ้นในเขตพ้ืนที่รานของแฟรนไชซี (market areas of 
franchised stores) เพราะแยงลูกคาจากรานของแฟรนไชซี

  คดี Dunkin’ Donut22 เปนอีกคดีที่ศาลอุทธรณภาค 11 (Eleventh Circuit Court) 

วินิจฉัยให แฟรนไชซี (จําเลย) ชนะคดีโดยศาลไมคํานึงถึงอํานาจการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอร (โจทก) 

ในคดีนี้ศาลพบวา แฟรนไชซอรใชเกณฑตรวจสอบยอดขายของจําเลยดวยวิธีการใหมซึ่งไมไดระบุใน

สัญญา เนื่องจากเห็นวาจําเลยแจงยอดขายตํ่าเกินไป (underreported) และผลตรวจสอบท่ีไดจาก
เกณฑใหมดังกลาวแตกตางจากยอดขาย ที่จําเลยแจงแกโจทก ศาลพบวา โจทกใชเกณฑตรวจสอบใหม
เพราะตองการตอบโตจําเลยที่ไมยอมตอสัญญา ในเงื่อนไขที่โจทกกําหนดจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 

นอกจากนี้ ศาลยังวินิจฉัยวา จําเลยไมไดรายงานยอดขายตํ่ากวาความเปนจริงโดยตั้งใจ แตไมไดให

เหตุผลวาเพราะเหตุใดศาลจึงเห็นเชนนั้น

_______________________
 20Carvel Corp. v. Diversifi ed Management Group, Inc. 930 F.2d 228 (2d Cir.1991).
 21Photovest Corp. v. Fotomat Corp. 606 F.2d 704 (7th Cir. 1979).
 22Dunkin’ Donut of America, Inc. v. Minerva, Inc., 956 F.2d 1566 (11th Cir.1992).
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   แมจะปรากฏคําวินิจฉัยของศาลในหลายคดีที่ใหความสําคัญกับขอตกลงโดยปริยายท่ี

แฟรนไชซอรจะตองใชสิทธิโดยสุจริตและตองปฏิบัติดวยความเปนธรรมตอแฟรนไชซี ดังไดกลาวมาเปน

ตัวอยางแลว แตกลับปรากฏในอีกหลายคดีที่ศาลวินิจฉัยในทางตรงขาม

 (2) การปฏิเสธหลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Massey23 ศาลอุทธรณภาค 8 (Eighth Circuit Court) วินิจฉัยวา เมื่อคูสัญญา

ไดระบุเรื่องใดเร่ืองหน่ึงอยางชัดเจนในสัญญาแฟรนไชสแลว เทากับคูสัญญาไดตัดไมใหนําขอตกลงโดย

ปริยายมาใชกับเรื่องนั้น อีกตอไป และศาลเห็นวาขอตกลงที่ไดตกลงไวชัดเจนแลวยอมสําคัญกวาหลัก

ทั่วไปที่ปรับใชกับกรณีอื่นๆ เปนการทั่วไป ในคดีนี้ศาลไมถือวาแฟรนไชซีมีสิทธิพิเศษเหนือพื้นที่ที่ตั้งราน

เนื่องจากสัญญาไดระบุตัดสิทธิดังกลาว ไวชัดเจนแลว ศาลยังกลาวไวนาสนใจวา ศาลยอมรับวาในสัญญา

แฟรนไชสตองนําหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปนธรรมมาใช แตไมสามารถใชในลักษณะลบลางขอ

ตกลงที่ระบุไวชัดแจงได

  ในคดี Corenswet24 แฟรนไชซี (โจทก) อางวาแฟรนไชซอร (จําเลย) กลั่นแกลงดวยการ

บอกเลิกสัญญา แตศาลอุทธรณภาค 5 (Fifth Circuit Court) ไมเห็นดวยกับขออางของโจทก เนื่องจาก

เห็นวาในสัญญาอนุญาตใหคูความฝายใดฝายหนึ่งสามารถบอกเลิกสัญญาไดไมวาจะดวยเหตุใดๆ 

  ในคดี Dome Stadium Hotel25 ศาลอุทธรณภาค 5 ปฏิเสธไมเห็นดวยกับแฟรนไชซี 

(โจทก) ที่อางวาการที่แฟรนไชซอร (จําเลย) เขารับบริหารโรงแรมท่ีใกลกับโรงแรมของโจทกถือเปนการ

ผิดขอตกลงที่จะทําการโดยสุจริต โดยศาลใหความเห็นทํานองเดียวกับคดี Corenswet วา ขอตกลงโดย

ปริยายที่ (คูสัญญา) ตองทําการโดยสุจริตหรือการปฏิบัติที่เปนธรรมนั้นไมสามารถเปลี่ยนแปลงขอตกลง

ที่ระบุในสัญญาโดยชัดแจงได เมื่อสัญญาระบุวาโจทกไมมีสิทธิพิเศษใดๆ ในพ้ืนที่ตั้งโรงแรม (nonex-

clusive) จําเลยจึงเขาบริหารจัดการโรงแรมใดๆ ก็ไดโดยไมมีขอจํากัด และศาลอุทธรณภาค 5 ยังยืนยัน

ความเห็นเดิมอีกในคดี MacDonald26 
  กลาวโดยสรุป แนวคําวินิจฉัยของศาลในสหรัฐอเมริกายังไมลงรอยนักวาในสัญญาแฟ

รนไชสจะนําหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปนธรรม (Good faith and fair dealing) มาใชกับความ
สัมพันธในสัญญา แฟรนไชสไดหรือไม หากสัญญาไดระบุเงื่อนไขในเรื่องนั้นๆ ไวชัดเจนแลว 

  เพื่อลดความไมแนนอนและเพ่ือใหการคุมครองแฟรนไชซีมีความเปนมาตรฐาน จึงมี

ความพยายามเสนอกฎหมาย Federal Fair Franchise Practices Act27 กฎหมายฉบับนี้ใหนํ้าหนักกับ

_______________________

 23Massey v. Tandy Corp. 987 F2d 1307(8th Cir.1993).
 24Corenswet, Inc. v. Amana Refrigeration, Inc. 594 F.2d 129 (5th Cir. 1979).

 25Domed Stadium Hotel, Inc. v. Holiday Inns, Inc. 732 F.2d 480 (5th Cir.1984).
 26McDonald’s Corp. v. Watson, 69 F.3d 36 (5th Cir. 1995).
 27141 Cong.Rec. E1146-03 (daily ed. May 26, 1995 และโปรดดู H.R. 104-1717 (1995).
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การคุมครองแฟรนไชซีเปนหลัก แตฝายสนับสนุนรางกฎหมายนี้ไมสามารถอธิบายไดวาเหตุใดการให

ความคุมครองแฟรนไชซีมากกวาจะทําใหเกิดความเปนธรรม 

 ฝายที่ไมเห็นดวยใหความเห็นวา รางกฎหมายฉบับนี้ตัดอํานาจแฟรนไชซอรในการใชดุลพินิจ

ในทางธุรกิจ เชน จะตั้งรานแฟรนไชสมากนอยเพียงใดในพ้ืนที่หนึ่งๆ และการบอกเลิกสัญญาแฟรนไชสที่

รางกฎหมายกําหนดใหมีเงื่อนไขขั้นตอนที่ซับซอนยุงยากจะทําใหแฟรนไชซียังคงทําธุรกิจตอไปไดจนกวา

กระบวนการบอกเลิกสัญญาจะแลวเสร็จ สภาพเชนนี้นาจะทําใหแฟรนไชซอรเผชิญกับปญหาดานชื่อ

เสียงและสถานะทางการเงินได อยางไรก็ดีในทายท่ีสุดรางกฎหมายฉบับนี้ไมผานออกมาบังคับใชเปน

กฎหมาย

 ในสวนของสมาคมของแฟรนไชซี (The American Franchisee Association – AFA) ก็เสนอ 

Model Responsible Franchise Practices Act เพื่อบังคับความสัมพันธระหวางแฟรนไชซอรและ

แฟรนไชซี โดยยกรางมาตรฐานความเปนธรรมเพื่อใหแฟรนไชซีใชในการเจรจาสัญญากับแฟรนไชซอร แต

มาตรฐานดังกลาว เนนชวยเหลือแฟรนไชซีมากกวาโดยยึดแนวคําวินิจฉัยในคดี Vylene แตก็มีความเห็น

แยงวารางมาตรฐานดังกลาวสงผลเสียตอระบบแฟรนไชสมากกวาผลดี28 รางมาตรฐานดังกลาวจึงไมได

รับการยอมรับ

 สถานะของหลักสุจริต (Good Faith) ในสหรัฐอเมริกาตางจากในประเทศไทยซ่ึงเปนหลัก

กฎหมายท่ัวไปท่ีปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและนําไปใชกับเง่ือนไขในสัญญาได 

อยางไรก็ดี การปรับใชหลักสุจริตกับเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสในประเทศไทยอาจมีขอจํากัดท้ังจากแนว

คําวินิจฉัยของศาล และจากธรรมชาติ (Nature) ของธุรกิจแฟรนไชส

3. หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส : ขอพิจารณาสําหรับประเทศไทย
 (1)  การปรับใชหลักสุจริตกับสัญญาท่ัวไป
  ในมาตรา 5 ไดบัญญัติหลักสุจริตเปนหลักทั่วไปในระบบกฎหมายไทย29 มาตราน้ีถือเปน

บทยุติธรรม (jus aequum) เปนบทบังคับ (jus cogens) และเปนบททั่วไป (jus generale)30 ถือเปน
แกนของระบบกฎหมาย เปนบทกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยที่คูกรณีไมอาจตกลงยกเวน

ได หลักสุจริตจะแทรกซึมอยูในทุกบทมาตราของระบบกฎหมายไทยทั้งในกฎหมายแพง กฎหมายอาญา 

_______________________
 28Kathryn Lea Harman, supra note 18, p.520.

 29หลักสุจริตมีที่มาจากหลักความซ่ือสัตย และหลักความไววางใจตามกฎหมายเยอรมัน โปรดดู กิตติศักดิ์ ปรกติ, 
หลกัสจุรติและเหตเุหนอืความคาดหมายในการชําระหนี ้(กรงุเทพมหานคร: สาํนักพมิพวญิชูน, 2554), หนา 61; หลัก
สุจริตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจแบงไดเปน 2 กลุม ดังนี้ (1) หลักสุจริตทั่วไป ดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 5 

(2) หลักสุจรติเฉพาะเรื่อง เชนท่ีบัญญัติไวเรื่องลาภมิควรได หรือเรื่องการปลูกสรางโรงเรือนรุกลําที่ดินของผูอื่น เปนตน.
 30กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ   

วิญูชน, 2554), หนา 71-77.
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และกฎหมายมหาชน คําวา “สุจริต” เปนคําที่เปนนามธรรม ผูทําหนาที่ปรับใชจึงตองใชวิจารณญาณและ

ดุลพินิจปรุงแตงใหการใชกฎหมายหรือตีความสัญญาอยางเหมาะสมและสอดคลองกับความยุติธรรม31 

   ศาสตราจารย ดร.ปรีดี เกษมทรัพย กลาววา “หลักสุจริตเปนรากฐานของกฎหมายแพง

ทั้งระบบ มีจุดมุงหมายหรือเจตนารมณเพื่อสรางความเปนธรรมแกสังคม เปนหลักกฎหมายเพื่อความ

ยุติธรรมเปนหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจท่ีไมอาจอธิบายใหชัดเจนในรายละเอียดได...”32 หลัก

สุจริตจึงเปนมาตรฐานนิติสัมพันธระหวางบุคคล และใชกับทุกกรณีไมจํากัดเฉพาะนิติกรรมสัญญาเทานั้น

  อยางไรก็ดี ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดบัญญัติในเร่ืองการตีความ

การแสดงเจตนาท่ีตองเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร (มาตรา 171) 

และการตีความสัญญาใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 

(มาตรา 368) ซึ่งการปรับใชบทบัญญัติดังกลาวตองเปนกรณีไมรูวาคูสัญญามีเจตนาแทจริงอยางไร หรือ

ไดความไมแนชัดในทางใดทางหนึ่ง จึงจะนําความประสงคในทางสุจริตโดยคํานึงถึงปกติประเพณีมาใช 

และการปรับใชในตอนนี้ที่หลักสุจริตจะเขาไป มีบทบาทในการตีความเจตนา 

  กลาวอีกอยางหน่ึงวา การตีความสัญญาเปนเรื่องเนนมุงหาเจตนาของคูกรณีเปนหลัก 

แตการปรับใชหลักสุจริตเนนหาเกณฑมาตรฐานความประพฤติในกรณีนั้นๆ เปนสําคัญ33 มาตรฐาน

ความประพฤตินี้เปนมาตรฐานนิติสัมพันธในระหวางคูกรณี ไมใชมาตรฐานข้ันตํ่าเหมือนกรณีมาตรฐาน

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนท่ีเปนเกณฑความประพฤติขั้นตํ่าสุดที่สังคมยอมรับ

ได ดังนั้น การกระทําใดที่ขัดตอความสงบเรียบรอยฯ ยอมขัดตอหลักสุจริต แตการกระทําใดท่ีขัดตอหลัก

สุจริตไมจําตองขัดตอความสงบเรียบรอยฯ มาตรฐานตามหลักสุจริตจึงตองพิจารณาเปนรายกรณไีป34

  ศาลไทยปรับใชหลักสุจริตในการตีความ35 ขอสัญญาเสมอมา และในบางคดีการใชหลัก

สุจริตอาจมีผลที่ขัดกับขอตกลงที่ระบุชัดแจงในสัญญาเพื่อสรางความเปนธรรมในคดี 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1687/2551 ศาลฎีกานําหลักสุจริตมาใชเพื่อแกปญหาการใชสิทธิ

อยางไมเปนธรรมของโจทกที่ระบุไวในขอสัญญา โดยศาลวินิจฉัยวา เมื่อจําเลยผิดนัดชําระหน้ีบัตรเครดิต 

โจทกก็ไมไดใหจําเลยใชบัตรเครดิตอีก พฤติการณแสดงวาสัญญาบัตรเครดิตสิ้นสุดลง แตโจทกก็ไมได

_______________________
 31ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักสุจริตถูกนํามาใชใน 3 แนวทาง คือ (1) ใชเพื่อเสริมใหกฎหมายหรือสัญญา

สมบูรณขึ้น (2) ใชเพื่อปรุงแตงเรื่องใหสอดคลองกับสถานการณใหมที่เปล่ียนแปลงไป และ (3) ใชเพื่อตอสูขัดขวางการ 

กระทาํทีไ่มถกูตองหรอืไมชอบมาพากล โปรดด ูสมยศ เชือ้ไทย, ความรูกฎหมายทัว่ไป, พมิพคร้ังที ่18 (กรงุเทพมหานคร: 
โรงพิมพเดือนตุลา, 2555), หนา 157.
 32ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ, 2519), หนา 32-33.  
 33กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดียวกัน, หนา 83.

 34กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หนา 79-80.
 35คําวา “ตีความ” ภาษาอังกฤษใชคําวา “Interpretation” ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาละติน “interpretatio” 
ซึ่งตามกฎหมายโรมันหมายถึง “การปรับใช” โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ 16 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานําพิมพวิญูชน จํากัด, 2554), หนา 367. 
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เรงรัดฟองคดีและภายหลังกลับใชสิทธิตามขอตกลงท่ีจําเลยยินยอมใหโจทกหักเงินจากบัญชีออมทรัพย

เพื่อชําระหนี้บัตรเครดิตได หักเงินจํานวน 6.68 บาทเพื่อชําระหนี้ ศาลฎีกาเห็นวาแมเปนการใชสิทธิตาม

ขอตกลงแตก็เปนการใชสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรับประโยชนแตฝายเดียว โดยได

ดอกเบี้ยและคาเบ้ียปรับชําระหนี้ลาชาในระหวางนั้น และเพ่ือใหอายุความสะดุดหยุดลงโดยไมคํานึงถึง

ความเสียหายที่จําเลยจะไดรับยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและถือวาอายุความไมสะดุดหยุดลง36

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7217/2549 ศาลใชหลักสุจริตประกอบการตีความสัญญาที่ไมไดระบุ

ไว ซึ่งถือไดวาเปนขอตกลงโดยปริยายที่คูสัญญาตองผูกพัน ในคดีนี้สัญญาไมมีขอความระบุวา การเปด

หนาดินเพื่อตรวจสอบความเสียหายของเสาเข็มนั้นโจทกจะตองดําเนินการภายในเมื่อใด ศาลเห็นวา ยอม

เปนที่เขาใจกันได (ในระหวางโจทกจําเลย-เพิ่มโดยผูเขียน) วาจําเลยจะตองดําเนินการภายในระยะเวลาท่ี

สมควร มิฉะนั้นโจทกที่ ตอกเสาเข็มเสร็จแลวจะตองรบัผิดชอบในความเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนโดยไมมี

กําหนดระยะเวลา เมื่อปรากฏวาจําเลยไมดําเนินการภายในระยะเวลาที่สมควร จึงตองถือวาเสาเข็มที่

โจทกตอกเสร็จแลวไมเกิดความเสียหาย37

 (2)  ขอเสนอการปรับใชหลักสุจริตกับสัญญาแฟรนไชส 

  ธุรกิจแฟรนไชสจําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนใหสอดรับกับสภาพตลาด และการแขงขันอยู

ตลอดเวลาเชนเดียวกับธุรกิจอื่น ภาระในการปรับเปลี่ยนรูปแบบธุรกิจเปนของแฟรนไชซอรโดยอาศัย

เงื่อนไขการใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอรจึงเปนสิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได ปญหาคือ การใหดุลพินิจเชนนั้นอาจเปด

ชองใหแฟรนไชซอรบางราย เอารัดเอาเปรียบแฟรนไชซี 

 การใหศาลใชหลักสุจริตควบคุมการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรอาจมีความยุงยาก เนื่องจาก

ศาลขาดความเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้นๆ และการตัดหรือหามการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรโดยสิ้นเชิงอาจ

กระทบตอประสิทธิภาพและความอยูรอดของธุรกิจ ผูเขียนเห็นวา การตีความเงื่อนไขในสัญญา

แฟรนไชส ตลอดจนการปรับใชหลักสุจริตเพื่อคุมครองแฟรนไชซี รักษาความเปนธรรม โดยยังคงสภาพ

ความยืดหยุนในทางธุรกิจเปนสิ่งที่เปน ไปได (Workable Approach) ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวา ในการปรับใช

หลักสุจริตควรแบงเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสออกเปน 3 กลุม ดังนี้  

  (1)  เงื่อนไขท่ีระบุรายละเอียดเสร็จเด็ดขาดแลวกอนทําสัญญา 

  เงื่อนไขกลุมนี้มีลักษณะดังนี้ (ก) หลังทําสัญญาแฟรนไชซอรใชดุลพินิจเปลี่ยนแปลงไมได 
(ข) เงื่อนไขระบุรายละเอียดชัดแจง (ค) เงื่อนไขนั้นเสร็จสมบูรณในตัว แฟรนไชซีไมตองอาศัยหรือพึ่งพา

_______________________
 36โปรดดเูพิม่เตมิ คาํพพิากษาฎกีาที ่4091/2549 วนิจิฉัยในแนวเดยีวกนัวา เม่ือจาํเลยแสดงเจตนาและขวนขวาย

จะชําระหน้ีแกโจทก แตโจทกกลบัเพิกเฉย และภายหลังกลับอางวาจาํเลยผิดนดัชาํระหน้ีและใหชาํระหน้ีทัง้หมด เปนการ
อาศยัสทิธทิีม่อียูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรบัประโยชนแตเพยีงฝายเดียวโดยไมคาํนึงถงึความเสียหายทีอ่กีฝาย

หนึ่งจะไดรับเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต.
 37โปรดดูเพิ่มเติม คําพิพากษาฎีกาท่ี 3776/2549 วินิจฉัยในแนวเดียวกันวา แมสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพรอมส่ิง
ปลูกสรางจะไมไดกําหนดเวลากอสรางแลวเสร็จ แตผูจะขายก็ตองกอสรางใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาอันสมควร.
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แฟรนไชซอรในการปฏิบัติตามเงื่อนไขน้ัน และ (ง) แฟรนไชซอรและแฟรนไชซีมีผลประโยชนที่ตรงขาม

กันในเง่ือนไขขอนี้38

  ตัวอยางเงื่อนไขลักษณะนี้ ไดแก อัตราคาธรรมเนียมแฟรนไชส อัตราคาสิทธิหรือ คาการ

ตลาด อัตราดอกเบี้ยกรณีชําระหนี้ลาชา คาสํารวจสถานท่ี การกําหนดใหตองทําประกันภัย เปนตน

  แมแฟรนไชซอรเปนผูกําหนดเง่ือนไขดังกลาวฝายเดียว แตแฟรนไชซีมีอิสระท่ีจะทํา

สัญญาน้ันหรือไมก็ไดโดยแฟรนไชซอรไมอาจบังคับได39 ศาลจึงควรตองตีความใหเปนไปตามเง่ือนไขท่ี

ปรากฏชัดเจนนั้น (Express Terms) และไมอาจใชหลักสุจริตเปลี่ยนแปลงแกไขเงื่อนไขสัญญา ซึ่งเปน

ไปตามแนวคําพิพากษา ศาลฎีกาที่วางหลักไววา คูสัญญาไมอาจขอใหศาลตีความเงื่อนไขในสัญญาเปน

อยางอ่ืนได40 ศาลตองบังคับตามเง่ือนไขที่ระบุในสัญญานั้น41 คูสัญญาจะอางวาตองดูที่เจตนาที่แทจริง

เปนสําคัญโดยไมตองคํานึงถึงถอยคําในสัญญาไมได42 คูสัญญาอาจขอใหศาลตีความเงื่อนไขในสัญญา

แฟรนไชสไดเฉพาะกรณีขอความหรือถอยคําในสัญญาไมชัดเจน หรืออาจตีความไดเปนสองนัย เชน 

สัญญาตอนตนระบุใหแฟรนไชซีชําระคาสิทธิอัตรารอยละ 5 ของยอดขายรายเดือน แตในสวนตอมาที่

_______________________
 38Robert W. Emerson, “Franchise Contract Clauses and the Franchisor’s Duty of Care Toward its 
Franchisees.” 72 North Carolina Law Review, 905 (April, 1994), p.928 และดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน O’Neal 
v. Burger Chef System, Inc., 860 F.2d 1341 (6th Cir.1988). 
 39กอนทําสัญญาแฟรนไชซอรจะไมมีอํานาจเหนือแฟรนไชซี (Pre-contract stage) และอํานาจบังคับแฟรนไชซี
ภายหลงัทาํสญัญากเ็ปนอาํนาจทีเ่กดิจากขอตกลงในสญัญา โปรดดเูพิม่เตมิ Queen City Pizza, Inc. v. Domino Pizza, 
Inc. 922 F.Supp. 1055 (E.D. Pa. 1996), aff’d, 124 F.2d 430 (3d Cir.1997).

 40โปรดดู คําพิพากษาฎีกาท่ี 3325/2548, 641/2554, 12104/2547.
 41กรณีทีเ่งือ่นไขนัน้กอใหเกิดความไดเปรยีบเสียเปรยีบในระหวางคูกรณ ีหากไมเปนการไดเปรยีบเสียเปรยีบกนัเกนิ
สมควร ศาลยอมตองบังคับใหตามเจตนาของคูสัญญา แตหากเงื่อนไขนั้นกอใหฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

ขอสัญญานั้นจะเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เชน ขอตกลง
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา, ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด, ขอ
ตกลงใหสญัญาสิน้สดุลงโดยไมมเีหตผุลอนัสมควร หรอืใหสทิธบิอกเลิกสญัญาไดโดยอกีฝายหน่ึงมไิดผดิสัญญาในขอสาระ
สําคัญ, ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัตติามสัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุ
อนัสมควร, ขอตกลงใหสทิธคิูสญัญาฝายหนึง่เรยีกรองหรอืกาํหนดใหอกีฝายหนึง่ตองรบัภาระเพิม่ขึน้มากกวาภาระทีเ่ปน

อยูในเวลาทําสัญญา เปนตน (มาตรา 4) อยางไรกด็ใีนการพจิารณาวาขอสัญญาใดเปนธรรมและพอสมควรแกกรณจีะตอง
พิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้งความสุจริต อํานาจตอรอง สถานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัน
จัดเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพท่ีเปนจริง 
ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น เวลาและสถานท่ีในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวา
ของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง (มาตรา 10) 

 42คําพิพากษาฎีกาท่ี 212/2491.
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กําหนดเวลาชําระคาสิทธิกลับมีขอความระบุวา ไมตองเสียคาสิทธิ จึงอาจเกิดขอสงสัยวาสัญญาแฟรนไชส

ระบุใหแฟรนไชซีตองชําระคาสิทธิหรือไม กรณีนี้ศาลจึงจะเขามาตีความเจตนาของคูกรณี43

  (2)  เงื่อนไขท่ัวไปท่ีตองใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอร

  เงื่อนไขกลุมนี้ คือ เงื่อนไขท่ีไมอาจระบุอยางชัดเจนในขณะทําสัญญาได โดยตองปลอยให 

แฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดในภายหลังตามเหมาะสมตามสภาพแวดลอมทางธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไป 

  ตัวอยางของเง่ือนไขในกลุมนี้ ไดแก การกําหนดใหตองอบรมเพ่ิมเติม การกําหนดใหตอง

ซื้อสินคาและวัตถุดิบจากแฟรนไชซอรหรือบุคคลท่ีแฟรนไชซอรกําหนด การกําหนดใหตองใชหรือติดต้ัง

เครื่องมือหรืออุปกรณที่กําหนด การเปลี่ยนแปลงคูมือการทําธุรกิจ (Business Manual) เปนตน

  ในระบบแฟรนไชส แฟรนไชซีทุกรายตองทําธุรกิจในรูปแบบเดียวกันเพื่อรักษามาตรฐาน

ของแฟรนไชสนั้นๆ รวมถึงกรณีแฟรนไชซอรเห็นควรปรับเปล่ียนรูปแบบหรือเง่ือนไขธุรกิจเพ่ือให

สอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจหรือสภาพการแขงขันในตลาด แตการใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจแตฝาย

เดียวโดยไมมีกฎเกณฑใดกํากับอาจกอใหเกิดความไมยุติธรรมข้ึนได ดังน้ัน ศาลจึงควรนําหลักสุจริต 

(Good Faith) และควรมีเหตุผลอันสมควร (Good Cause) มากํากับการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรใน

กรณีนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงชัดเจน เชน แฟรนไชซอรกําหนดใหแฟรนไชซีสงพนักงานมาฝกอบรมเพ่ิม

เติมบอยๆ ทําใหรานของแฟรนไชซีขาดพนักงาน และเพ่ิมตนทุนในการดําเนินการโดยไมจําเปน หรือ

สั่งใหแฟรนไชซีสงรายงาน (Report) ที่เกินกวาความจําเปน อาจถือเปนการใชดุลพินิจที่ขัดตอหลักสุจริต

และปราศจากเหตุผลที่สมควร ในกรณีเชนนี้หากแฟรนไชซีไมปฏิบัติตาม และแฟรนไชซอรอาศัยเปนเหตุ

เลิกหรือไมตออายุสัญญา ศาลยอมใชหลักสุจริตเขาแทรกแซงอํานาจของ แฟรนไชซอรได แมอํานาจนี้จะ

ระบุอยางชัดแจงในสัญญา (Express terms) แลวก็ตาม 

 (3)  เงื่อนไขท่ีแฟรนไชซีตองอาศัยความไววางใจและพ่ึงพาแฟรนไชซอร 

  เงื่อนไขในกลุมน้ีเปนกรณีที่แฟรนไชซีจะตองพึ่งพาการพิจารณาและตัดสินใจของแฟรน

ไชซอร เปนหลัก เนื่องจากขาดประสบการณและความชํานาญในธุรกิจนั้น 

  ตัวอยางของเง่ือนไขในกรณีนี้ เชน การเลือกทําเลตั้งราน (Site selection) การออกแบบ

ตกแตงรานแฟรนไชส (Layout and sign) เนื้อหาและรูปแบบการฝกอบรม (Training of franchisee) 

ระดับมาตรฐานของธุรกิจ (Operational standard) หรือการทําโฆษณาประชาสัมพันธ หรือการทําการ
ตลาด (Advertising) 

 ในกรณีเหลานี้การตัดสินใจอยางใดอยางหน่ึงแฟรนไชซอรจะตองดําเนินการบนพ้ืนฐานของ

ความไวเนื้อเช่ือใจของแฟรนไชซีที่มีตอตน และตองพิจารณาตัดสินใจบนพ้ืนฐานผลประโยชนของ

_______________________
 43เทียบเคียงคําพิพากษาฎีกาท่ี 3375/2549 วินิจฉัยวา หนังสือสัญญากูยืมระบุใหเสียดอกเบี้ยชั่งละ 1 บาทตอ
เดือน แตขอความตอไปที่เวนชองวางไวสําหรับกรอกกําหนดเวลาชําระดอกเบี้ย กลับมีขอความวาไมตองเสียดอกเบี้ย 

ถือวาขอความท้ังสองแหงขัดกันและเปนท่ีสงสัย คูกรณีจึงนําพยานหลักฐานมาสืบใหเห็นเจตนาที่แทจริงได.
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แฟรนไชซีเปนสําคัญตามหลักความซื่อสัตยสุจริต (Fiduciary Obligation) เชน การเลือกทําเลที่ตั้งใหกับ

แฟรนไชซี แฟรนไชซอรตองพิจารณาอยางรอบคอบ (ภายใตประสบการณและความชํานาญของตน) เพื่อ

ใหรานของแฟรนไชซีตั้งอยูในทําเล ที่เปนประโยชนตอแฟรนไชซีสูงสุด และกรณีที่อาจมีผลประโยชนขัด

กัน เชน แฟรนไชซอรใหแฟรนไชซีเปดรานบนทําเลที่ตนเชาไวกอนแลว ทั้งท่ีมีทําเลอื่นที่เปนประโยชน 

ตอแฟรนไชซีมากกวา กรณีเชนน้ีแฟรนไชซอรจะตองแนะนําใหเปดรานในทําเลที่ดีที่สุดแมจะขัดกับ

ประโยชนของตนก็ตาม

 เงื่อนไขในกลุมนี้เรียกรองความเปนมืออาชีพ (Professional) จากแฟรนไชซอรใหสมกับที่

แฟรนไชซีไววางใจ (Trust) ดังนั้น นอกจากแฟรนไชซอรจะตองคํานึงถึงผลประโยชนของแฟรนไชซีเปน

หลักแลว แฟรนไชซอรยังควรเปดเผยขอมูลทั้งหมดท่ีเกี่ยวของใหกับแฟรนไชซีทราบ เชน ทําเลที่ตั้ง

ทั้งหมดท่ีแฟรนไชซอรสํารวจไว รายละเอียดและผลของการสํารวจ ผลเปรียบเทียบของแตละทําเล 

เหตุผลหรือปจจัยที่แฟรนไชซอรเลือกทําเลนั้น เปนตน หนาที่ในการเปดเผยขอมูลนี้เทียบเคียงไดกับหลัก

สุจริตเปนอยางยิ่ง (Utmost good faith) ที่ใชกันแพรหลายในสัญญาประกันภัย44 

 การเปดเผยเหตุผลแกแฟรนไชซีมิใชเรื่องแปลกแยกหรือเปนหลักการใหมในระบบธุรกิจ

แฟรนไชส เงื่อนไขบางกรณี เชน กรณีการบริหารจัดการเงินคาการตลาด (Marketing Fee) ที่

แฟรนไชซอรเรียกเก็บจาก แฟรนไชซีทุกรายเพื่อใชในการโฆษณาประชาสัมพันธเครื่องหมายการคา ก็

ถือเปนหลักปฏิบัติทั่วไปที่แฟรนไชซอรจะตองแยกเงินจํานวนนี้และเปดเผยรายละเอียดตอแฟรนไชซีวา 

แฟรนไชซอรมีแผนงานจะใชเงินคาการตลาดนี้ในลักษณะใด อยางไร

4. บทสรุป

 การตัดสินใจในทางธุรกิจตองคํานึงถึงปจจัยและเง่ือนไขของตลาด สภาพเศรษฐกิจ ระดับ

การแขงขัน การเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับธุรกิจ ความตองการและรสนิยมของผูบริโภค 

งบลงทุนที่เพิ่มขึ้น ระยะเวลาคืนทุน (Return of Investment-ROI) ของแฟรนไชซี ฯลฯ อีกทั้งยังขึ้นกับ

ประสบการณและความเชี่ยวชาญของแฟรนไชซอร การปรับใชหลักสุจริต (Good Faith) ภายใตขอเสนอ
แยกประเภทเงื่อนไขในสัญญา เปน 3 กลุม และเสริมดวยหลักการมีเหตุผลท่ีสมควร (Good Cause) และ

การเปดเผยขอมูลภายใตหลักสุจริตเปนอยางยิ่ง (Utmost Good Faith) จะทําใหการตีความและบังคับ

ใชเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสมีความยืดหยุนและใหการคุมครองแฟรนไชซีไดเปนอยางดี โดยไมกระทบ

ตอลักษณะและธรรมชาติของธุรกิจแฟรนไชส 
_______________________

 44หลักสุจริตเปนอยางยิ่งเปนหลักท่ีกําหนดให ผูเอาประกันภัยตองเปดเผยขอเท็จจริงที่มีผลตอการรับประกันภัย
หรือการกําหนดเบ้ียประกันภัย เนื่องจากขอเท็จจริงเหลานี้อยูในความรูเห็นของผูเอาประกันแตเพียงฝายเดียว (โปรดดู
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 865) หลักนี้ใชบังคับทั้งกอนและหลังการเกิดสัญญาประกันภัย หลักนี้บังคับ

ใหตองเปดเผยขอความจริง (Disclosure) และการไมแถลงขอความเท็จ (Non-misrepresentation) และโปรดดูเพิม่เตมิ 
เจริญชัย อัศวพิริยอนันต, “หลักความสุจริตอยางยิ่งในสัญญาประกันภัยทางทะเล.” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 6 3 

(กุมภาพันธ-มีนาคม 2555): 89-104.
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 ในระบบธุรกิจแฟรนไชส สัมพันธภาพที่ดีระหวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีจะชวยใหการ

ปรับเปลี่ยนรูปแบบธุรกิจของแฟรนไชซอรไดรับการยอมรับจากแฟรนไชซี IFA ไดเผยแพรแถลงการณ

เก่ียวกับหลักการของ แฟรนไชสขอหนึ่งวา ในการทําธุรกิจแฟรนไชสนั้นความชัดเจน (Clarity) และความ

โปรงใส (Transparency) เปนปจจัยสําคัญที่จะสรางสัมพันธภาพที่ดีระหวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี 

ทั้งสองฝายตองมีสวนรวมมือกันในการกําหนดนโยบายทางธุรกิจ และการสื่อสารพูดคุยกันอยาง

สมํ่าเสมอจะชวยเสริมสรางความสัมพันธที่ดีระหวางทั้งสองฝาย45 และปจจุบันหลายประเทศสงเสริม

ใหผูประกอบการแฟรนไชสควบคุมกันเองผานองคกรหรือสมาคมของแฟรนไชซอร ที่อาจกําหนดเปน

ธรรมนูญหรือหลักจรรยาบรรณในทางธุรกิจ (Business Ethics) และเผยแพรขอมูลแฟรนไชซอรที่ไม

ปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวใหสาธารณชนรับรู ซึ่งถือเปนมาตรการบังคับเชิงสังคม (Social Sanction) 

ไดทางหนึ่ง46 
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ACCORDANCE WITH SERVICE CONTRACTS
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Saniti Janpardub 

บทคัดยอ

 บทความนี้มีวัตถุประสงคในการศึกษาปญหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายความลับทางการคาของ

นายจางและลูกจาง เนื่องจากกฎหมายใหความคุมครองเจาของความลับทางการคา มิไดบัญญัติใหมี

แนวทางใดท่ีเปนบทบัญญัติใหนายจางทําสัญญาในการปองกันความลับทางการคาของนายจางไว เพราะ

นายจางสวนใหญมีความจําเปนที่จะตองใหลูกจางของตนใชความลับทางการคานั้นเพ่ือประโยชนทาง

ธุรกิจ ซึ่งแนวทางที่เปนมาตรฐานจึงมีความสําคัญอยางมากที่จะตองนํามาพิจารณา เชน ในกรณีที่มีคดี

ขึ้นสูศาล อยางไรจึงจะเปนมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับทางการคา ตามคํานิยามใน

มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 อีกทั้งขอตอสูในสิทธิของลูกจางที่จะเปน

เจาของความลับทางการคา เนื่องดวยการจางแรงงานท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคา รวมถึงองคกร

หรือผูมีอํานาจตรวจสอบสัญญาจางแรงงานที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาหรือสัญญารักษาความลับ

ทางการคา ซึ่งขอตกลงในสัญญาเกี่ยวกับความลับทางการคานี้เปนเรื่องเฉพาะแตกตางจากสัญญาชนิด

อื่น ตามที่พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 21 บัญญัติใหคณะกรรมการความ
ลับทางการคา มีเพียงอํานาจเสนอความเห็นมาตรการในการคุมครองความลับทางการคา หากบัญญัติ

กฎหมายแกไขเพิ่มเติมอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการความลับทางการคาจะทําใหมาตรการรักษาความ

ลับมีประสิทธิภาพมากขึ้น

 

Abstract 
 In this thesis, the researcher examines problems concerning the law of trade 

secrets as applied to employers and employees. The researcher found that the law 

protects the owner of trade secrets, but it is devoid of previsions governing the making of 

contracts between employers and employees involving the safeguarding of employer is 

_______________________
 *บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง มาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตาม
สัญญาจางแรงงาน.
 **นักศึกษาปริญญาโทตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง.
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trade secrets. Most employers fi nd it necessary to allow their employees access to trade 

secrets for business needs. As such, it is very important to develop standardized ways of 

handling this state of affairs. In considering relevant court cases, the researcher found that 

appropriate measures for securing trade secrets in the aforementioned circumstances 

must be pursuant to the defi nition given in Section 3 of the Trade Secrets Act, B.E. 2545 

(2002). The employee’s right to own trade secret can be defended by service contracts 

governing trade secrets. There is an organization authorized to inspect service contracts 

involving trade secrets or contracts safeguarding trade secrets. Contractual agreements in 

regard to trade secrets differ from other contractual agreements. Section 21 of the Trade 

Secrets Act, B.E. 2545 (2002) prescribes that the Trade Secrets Board is only authorized 

to present opinions concerning measures pursuant to trade secret protection. If the law 

is amended whereby the Trade Secrets Board is given greater authority, then measures 

affecting the safeguarding of trade secrets will become more effi cient. 

คําสําคัญ : ความลับทางการคา มาตรการ สัญญาปองกัน 

Keywords : Trade Secrets, Measures, Contracts Safeguarding

 

1. บทนํา

 กอนที่ประเทศไทยจะมีการบัญญัติพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น ใน

อดีตไดมีการใหความคุมครองความลับตามประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 11 หมวด 2 วาดวย
ความผิดฐานเปดเผยความลับ และในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องละเมิดเทานั้น จึง
ยังไมมีประสิทธิภาพอยางสมบูรณและไมครอบคลุมถึงสิทธิในความลับทางอุตสาหกรรม ตลอดจนสิทธิ
ในความลับทางธุรกิจอันเปนสวนหนึ่งของความลับทางการคา1 จนกระท่ังเมื่อประเทศไทยเขาเปนภาคี

สมาชิกองคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) ซึ่งจัดต้ังขึ้นตามความตกลงมารราเกซ 
เมื่อวันที่ 15 เมษายน ค.ศ. 1994 ประเทศไทยจึงมีความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลง

ดังกลาว ตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade – 

Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) เปนความตกลงที่สรุปผลในรอบอุรุกวัย
ของสมาชิก 125 ประเทศ โดยผลการเจรจาไดใหทั้งสิทธิประโยชน และไดสรางพันธกรณีแกสมาชิก เชน

เดียวกับสนธิสัญญาระหวางประเทศทั่วไป เมื่อทุกประเทศปฏิบัติตามพันธกรณีมีวัตถุประสงคเพื่อกําหนด

กฎเกณฑระหวางประเทศ ในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา โดยกําหนดระดับของการคุมครอง

_______________________
 1ประสพสุข บุญเดช, “กฎหมายคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย,” บทบัณฑิตย 58 (ธันวาคม 
2545): 7-8.
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ขั้นพื้นฐานไวเปนมาตรฐานสากล ซึ่งประเทศสมาชิกจะตองใหความคุมครองตอทรัพยสินทางปญญา ซึ่ง

ความลับทางการคาและขอมูลอื่นๆ ที่ถือเปนขอมูลที่ไมไดถูกเปดเผย ซึ่งมีมูลคาในเชิงพาณิชยจะถูก

ปกปองจากการละเมิดสิทธิและพฤติกรรมอื่นใดท่ีไมซื่อสัตยและไมเปนธรรรม ซึ่งอยูในหมวดที่ 7 เกี่ยวกับ

การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผย (Protection of Undisclosed Information) ขอที่ 392 ซึ่ง

ประเทศไทยไดอนุวัตรการมาสูกฎหมายภายในประเทศตามความตกลงดังกลาว คือ พระราชบัญญัติ

ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ณ วันที่ 12 เมษายน พ.ศ. 2545 และมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 22 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2545 ประเทศไทยไดมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ในเรื่องสิทธิบัตร เครื่องหมายการคาและ

เครื่องหมายบริการ ลิขสิทธิ์ และสิทธิเกี่ยวเนื่องการออกแบบวงจรรวม สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรความลบั

ทางการคา การออกแบบ อุตสาหกรรม รวมท้ังไดกําหนดใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทในองคการ

การคาโลกและกฎระเบียบในการบังคับใชกฎหมายใหมีประสิทธิภาพ ภายหลังแมพระราชบัญญัติความ

ลับทางการคา พ.ศ. 2545 จะมีผลบังคับใชแลวก็ตาม แตเนื่องจากกฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายพิเศษ 

(Sui Generis) จึงไมเปนการยกเลิกความผิดฐานเปดเผยความลับของผูอื่น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มีบทบญัญัติ ในมาตรา 323 ถึง มาตรา 324 โดยใหความคุมครองความลับทางการคา รวมถึงความรับผิด

ในทางแพงในเร่ืองสัญญาและละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีเจาของสิทธิใน 

ความลับทางการคาไดรับความเสียหายจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายก็มีสิทธิฟองคดี ในขอหา

หรือฐานความผิดที่เปนประโยชนแกตนมากที่สุด3

 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น ใหความคุมครองขอมูลทางการคา ซึ่งยัง

ไมเปนที่ รูกันโดยท่ัวไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล และขอมูลดังกลาวมีประโยชนในเชิงพาณิชย โดย

จะตองใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับตอไป4 เจาของความลับทางการคา5 จึงเปนผูมี

สิทธิเด็ดขาดในขอมูลความลับทางการคา ซึ่งตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิได

บัญญัติสิทธิและหนาท่ีเกี่ยวกับกรณีการจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจาง เชนนี้ยังคงเปนปญหา

ที่จะตองพิจารณาวาสิทธิและหนาที่ของนายจาง ลูกจาง ที่จะตองปฏิบัติตอกันอันเกี่ยวดวยความลับ
ทางการคา6 ซึ่งนายจางจะมีมาตรการอยางไร จึงจะเหมาะสมในการรักษาความลับทางการคา เนื่องดวย

สภาพความเปนจริงในปจจุบันที่มีการจางแรงงาน นายจางมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการ
คาใหลูกจางทราบเพื่อประโยชนในการดําเนินธุรกิจ โดยพื้นฐานคํานิยามของนายจางและลูกจาง ตาม

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หนาที่ความสัมพันธระหวางบุคคลท่ีตองปฏิบัติ เพื่อ

_______________________

 2กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, กฎเกณฑการคาภายใตองคการการคาโลก [Online], available URL: http://
www. moc.go.th/thai/dbe/pr/wto.html#1, 2556 (มีนาคม, 3). 
 3ประสพสุข บุญเดช, เรื่องเดิม, หนา 7.
 4พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 3.
 5เรื่องเดียวกัน, มาตรา 3.

 6เรื่องเดียวกัน, มาตรา 5.
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ผลประโยชนของอีกฝายหนึ่งอาจเกิดขึ้นในกรณี เชน นายจางกับลูกจาง แพทยกับผูปวย นอกจากหนาที่

ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แลวยังมีความสัมพันธไดรับการไววางใจเปนเหตุใหเกิด

หนาที่ในการรักษาความลับ ซึ่งนํามาสูการศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางนายจาง

และลูกจาง ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของประเทศอังกฤษ มีหลักการวาดวยการละเมิดความไว

วางใจ (The Law Of Breach of Confi dence) โดยถือวาหนาที่ระหวางนายจางและลูกจางดังกลาว 

อาจเกิดขึ้นดวยขอตกลงที่ไดแสดงออกมาอยางชัดเจน (Express Agreement) หรือการบอกกลาวลวง

หนา (Prior Notice) หรืออาจเปนการบอกกลาวโดยปริยายตามกฎหมายก็ได (Be Implied By Law) 

ซึ่งมีรากฐานมาจากหลักความยุติธรรม โดยนําหลักการวาดวยการละเมิดความไววางใจไปบังคับใชเพื่อ

คุมครองขอมูลความลับ ในความคุมครองตามหลักการวาดวยการละเมิดความไววางใจมีขอบเขตที่กวาง 

จึงหมายถึงขอมูลทุกประเภทของขอมูลทางการคารวมไปถึงขอมูลทางราชการดวย7 เมื่อความสัมพันธ

ระหวางนายจางและลูกจางนั้นอยูบนพื้นฐาน ในการที่ลูกจางไดรับความไววางใจจากนายจาง โดยให

เขาถึงขอมูลที่เปนความลับทางการคายอมตรงกับหลักสุจริต (Good Faith) ที่ปรากฏในกฎหมายแพง

เยอรมัน มาตรา 242 และฝรั่งเศสอยูในมาตรา 1134 คําวา “สุจริต” เปนคําที่มีมาตั้งแตกฎหมายโรมันที่

เขียนเปนภาษาลาติน วา Bona Fides คือ ความซื่อสัตยและความไววางใจ ซึ่งถือวาเปนความเช่ือที่แตละ

ฝายจะตองมีตอกันและกัน8 ซึ่งในประเทศไทยมีอยูในหลักกฎหมายท่ัวไป ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 59

 ในกรณีที่ลูกจางกระทําละเมิดโดยนําขอมูลอันเปนความลับนั้นไปใชประโยชนโดยไมไดรับ

อนุญาต ยอมทําใหธุรกิจของนายจางไดรับความเสียหายอยางมาก เนื่องจากพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 เพียงแตวางหลักกฎหมายเพื่อคุมครองขอมูลทางธุรกิจที่ยังไมถูกเปดเผยและ

ยังไมมีขอกําหนดท่ีชัดเจนในมาตรการท่ีเปนบรรทัดฐานในการรักษาความลับทางการคา ทําใหเกิด

ปญหาเกี่ยวกับผลทางกฎหมายระหวางนายจางและลูกจางที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาในสัญญา

จางแรงงาน รวมถึงปญหาท่ีเกิดขึ้นขณะท่ียังมีการจางแรงงานอยูหรือหลังจากท่ีลูกจางไดลาออก โดย
อาจจะมีการถูกจางแรงงานโดยนายจางคนใหม ซึ่งไดรับตําแหนงงานในลักษณะท่ีคลายคลึงกับงาน

เดิม ลูกจางอาจมีความจําเปนที่จะตองใชขอมูลหรือเทคนิค อันเปนความลับทางการคาของนายจางเดิม
หรือจากความรูและประสบการณที่ลูกจางไดปฏิบัติงานมา นายจางจึงตองมีมาตรการปองกันความลับ

ทางการคาของตนใหยังคงเปนขอมูลความลับทางการคาอยางไร ซึ่งยังคงเปนปญหาที่จะตองไดรับ

การปองกันที่มีมาตรฐานในการรักษาความลับทางการคาตอไป

_______________________
 7ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลกัษณะของกฎหมายทรัพยสนิทางปญญา, ครัง้ท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนติธิรรม, 
2545), หนา 391.
 8ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,      
พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 58.

 9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 5.
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2. กฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองความลับทางการคา  

 กฎหมายท่ีเกี่ยวกับการคุมครองความลับทางการคา ในประเทศไทยมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญ คือ 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ในการคุมครองสิ่งที่จัดวาเปนความลับทางการคา ซึ่ง

ขอมูลการคานั้นตองเปน “ความลับ” ที่มิไดลวงรูเปนการทั่วไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล โดยทั่วไป

แลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว และขอมูลการคานั้นมีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ 

และเปนขอมูลที่เจาของความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ10 การ

คุมครองสิทธิของเจาของความลับทางการคาในการที่จะกระทําการอยางใดแกขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคาของตน ซึ่งเจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิเด็ดขาดในการเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่ง

ความลับทางการคา อนุญาตใหผูอื่นเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่งความลับทางการคา11 ขอยกเวนที่ไมถือวา

เปนการละเมิดความลับทางการคา จะตองเปนกรณีที่บุคคลนั้นเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของ

ผูอื่นโดยไมรูวาการกระทํานั้นเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซึ่งจะตองเปนกรณีที่บุคคล

ผูเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอื่นไดความลับนั้นมาโดยนิติกรรมและบุคคลดังกลาวไมรูหรือ

ไมมีเหตุอันควรรูวา คูสัญญาผูโอนความลับทางการคาใหนั้นไดความลับนั้นมาโดยการละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคาของผูอื่น12 แตทั้งนี้แลวก็มีขอยกเวนการคุมครองการไดความลับทางการคามาโดย

การกระทําทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย (In the Course of a Legitimate Trade Activity) และ

บุคคลผูไดความลับทางการคานั้นมาไดใชวิธีการที่สุจริต (Dishonest Means) หรือมิไดประมาทเลินเลอ 

โดยไมระมัดระวังถึงความไมสุจริตโดยการเปดเผยหรือใชความลับทางการคา ซึ่งหนวยงานของรัฐ 

จะดูแลรักษาความลับนั้นในกรณีจําเปนเพ่ือคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน 

และกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ (Public Interest) ที่ไดความลับนั้นไปไดดําเนินตามขั้นตอนเพื่อ

คุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม ซึ่งจากการกระทํา

นี้จะตองเปนการกระทําของหนวยงานของรัฐมิใชหนวยงานเอกชน และหนวยงานของรัฐนั้นตองมีหนา

ที่ดแูลรักษาความลับทางการคา อีกประการหนึ่งขอยกเวนวาการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิดความ

ลับทางการคาในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 คือ การคนพบโดย

อิสระ (Independent Invention) ซึ่งไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอื่น โดยผูคนพบไดใช

วิธีการประดิษฐหรือจัดทําขึ้นดวยความรูความชํานาญของผูคนพบนั้นเอง หรือการทําวิศวกรรมยอนกลับ 

(Reverse Engineer) ซึ่งไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอื่น โดยผูคนพบไดทําการประเมิน

และศึกษาวเิคราะหผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันทั่วไป เพื่อคนควาหาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ 

_______________________
 10พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 3.
 11เรื่องเดียวกัน, มาตรา 5.
 12เรื่องเดียวกัน, มาตรา7.
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จัดทํา หรือพัฒนา แตทั้งนี้บุคคลซึ่งทําการประเมิน และศึกษาวิเคราะหดังกลาวจะตองไดผลิตภัณฑเชน

วานั้นมาโดยวิธีที่สุจริตจึงยอมไมเปนการละเมิดความลับทางการคาและไมมีความผิด13

 ในสวนกฎหมายความลับทางการคาของตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคา อันเปน

กฎหมายท่ีมีความชัดเจนในเรื่องการคุมครองความลับทางการคา คือ ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งระยะแรก

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดรับเอากฎหมายทางการคามาจากประเทศอังกฤษ โดยนําคําพิพากษาของศาล

มาเปนแนวทางในการพิพากษาวินิจฉัยคดีและใหความยุติธรรมแกคดีความลับทางการคา ภายหลังมลรัฐ

ตางๆ และศาลรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการพัฒนาคดีเกี่ยวกับการใหความคุมครองตอ

ขอมูลอันเปนความลับ14 ตอมาจึงมีหลักกฎหมายท่ีคุมครองขอมูลความลับทางการคา ไดแก 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา (The Uniform Trade Secrets Act 1985: UTSA) ในมลรัฐของ

สหรัฐอเมริกาสวนใหญที่ไดใหความคุมครองกับความลับทางการคาโดยไมตองจดทะเบียนหรือทําการ

จดแจงกับพนักงานเจาหนาที่ แตสําหรับในบางมลรัฐที่ใหความคุมครองภายใตกฎหมายคอมมอนลอวจะ

คุมครองกับขอมูลที่เปนความลับโดยสัญญา คือ สัญญาไมเปดเผยขอมูล (Non-Disclosure Agreement) 

หรือขอตกลงไมเปดเผยขอมูล โดยความสัมพันธระหวางพนักงาน ผูอํานวยการ ลูกจาง และตัวแทน

ผูมีหนาที่ตองซื่อสัตย ความหมายของความลับทางการคา (Defi nition of a Trade Secret) และ

พระราชบัญญัติการจารกรรมทางเศรษฐกิจ (The Economic Espionage Act 1996: EEA) เปน

กฎหมายท่ีวางหลักเกณฑในการคุมครองความลับทางการคา ทั้งกําหนดโทษทางอาญาไวดวย ความลับ

ทางการคาที่จะไดรับความคุมครองน้ันจะตองเปนขอมูลที่เจาของเก็บรักษาและมีมาตรการในการรักษา

ความลับ ทั้งยังเปนขอมูลที่มีคุณคาทางเศรษฐกิจ (Economic Value) ตราบเทาที่ยังเปนความลับอยู 

เชน มีขอสัญญาหามเปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Confi dentiality Agreement) 

ขอสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete Agreement) การกําหนดชั้นความลับการกําหนดรหัสผาน 

ตลอดจนมีโปรแกรมปองกันการลักขอมูล (Password and Firewall)15 

 กฎหมายที่ใหความคุมครองความลับทางการคาในสาธารณรัฐประชาชนจีน16 เปนกฎหมาย
ที่มุงเนนคุมครองขอมูลที่เปนความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคา และมาตรการทาง

_______________________
 13ปภาศรี บัวสวรรค, “การคุมครองความลับทางการคา ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545,”  
วารสารรมไทรทอง 12 (ธันวาคม 2545 – มกราคม 2546): 27-36.
 14พรีพล ศรสีงิฆ, “การใหความคุมครองความลบัทางการคาในประเทศไทย,” (วทิยานพินธนติศิาสตรมหาบณัฑิต, 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), หนา 13.

 15สุรวุธ กิจกุศล, “หลัก Inevitable Disclosure: บทเรียนจากประเทศสหรัฐอเมริกา (Inevitable Disclose 
Doctrine: Experience From USA),” วารสาร BU Academic Review 2, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2546): 129-130.
 16กระทรวงพาณิชย, สํานักงานยุทธศาสตรการพาณิชย, China Enterprise Classical Law Case 
Report [Online], available URL: http://www.chineselawclinic.moc .go.th/info/info_detail.
php?idcont=9&idcontsub=540, 2556 (กุมภาพันธ, 24).
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กายภาพท่ีมีวัตถุประสงคคุมครองขอมูลภายในองคกรตางๆ คือ กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (The 

Law of the People’s Republic of China Against Unfair Competition 1993) และประมวล

กฎหมายอาญา (Criminal Law) รวมถึงกฎระเบียบเกี่ยวกับการหามการกระทําการอันเปนการละเมิด

ความลับทางการคา (Regulations Concerning the Prohibition of Acts of Infringement of Trade 

Secrets) ในการหามการกระทําการอันเปนการละเมิดความลับทางการคาของจีนนั้น มีการกําหนดถึง

การรักษาสิทธิของเจาของความลับทางการคา กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม17 ที่มีสาระสําคัญที่ให

เจาของความลับทางการคาตองใชมาตรการในการเก็บรักษาความลับทางการคา เชนเดียวกับกฎหมาย

ความลับทางการคาของสหรัฐอเมริกา 

 ทั้งนี้จะเห็นไดวา กฎหมายของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐประชาชนจีนใหความสําคัญใน

การคุมครองความลับทางการคาอยางมาก เนื่องจากประเทศเหลานี้มีการเจริญเติบโตของธุรกิจและ

อุตสาหกรรมอยางกวางขวางจึงบัญญัติกฎหมายที่มีความชัดเจนในการคุมครองขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคา เพื่อเปนมาตรฐานใหมีมาตรการรักษาความลับที่ผูเปนนายจางจะตองกระทํา เพื่อรักษาให

ขอมูลนั้นใหยังคงเปนความลับตอไปไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวกับความลับทางการคา

ของทั้ง 2 ประเทศน้ี นอกจากจะมีกฎหมายท่ีบัญญัติใหนายจางตองปฏิบัติตามอยางชัดเจนแลว ยังถือวา

เปนมาตรการที่สําคัญที่ประเทศไทยจะนํามาเปนแนวทางในการแกไข เพิ่มเติม พระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 ใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น

3. วิเคราะหมาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน

 กฎหมายความลับทางการคา แมจะมีบทบัญญัติใหความคุมครองความลับทางการคาและ

สิทธิในความลับทางการคาแกเจาของความลับทางการคาแลวก็ตาม แตก็ยังไมมีบัญญัติกฎหมายให

ครอบคลุมไปถึงมาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจาง รวมถึงสิทธิระหวางนายจาง

และลูกจางเกี่ยวกับความลับทางการคาอยางชัดเจน ทําใหนายจางอาจละเลยตอการใชบังคับและควบคุม

การเขาถึงความลับทาง การคา เมื่อเกิดการละเมิดความลับทางการคา แมนายจางจะไดรับการเยียวยา

ตามกฎหมาย แตตามความเปนจริงความเสียหายนั้นอาจไมเพียงพอแกธุรกิจของนายจาง ฉะนั้นการ

รักษาความลับทางการคาจึงเปนเรื่องสําคัญอยางยิ่ง จึงนํามาสูประเด็นปญหา ดังนี้
 3.1 ปญหาเก่ียวกับการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวาง

นายจางกับลูกจาง

  การคุมครองความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น 

ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนในการคุมครองความลับทางการคามิใหถูกเปดเผย และมาตรการ

ควบคุมความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง เนื่องจากการจางแรงงาน
ที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาของนายจาง ซึ่งนายจางมีความจําเปนท่ีจะตองเปดเผยขอมูลอันเปน
_______________________
 17The Law of the People’s Republic of China Against Unfair Competition 1993, Article 10.
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ความลับทางการคาเพื่อใหลูกจางทํางานตามทางการท่ีจาง โดยลูกจางตองรักษาความลับทางการคาและ

ไมเปดเผย เอาไป หรือใชประโยชนจากขอมูลความลับนั้นเพื่อตนเองหรือบุคคลอื่น นอกจากนี้นายจาง

ตองมีมาตรการที่ชัดเจน โดยการทําสัญญาหรือมีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาระหวาง

นายจางและลูกจาง เพื่อเปนมาตรการที่เหมาะสมในการปองกันความลับทางการคาที่มีรายละเอียดอัน

เก่ียวของกับขอมูลความลับทางการคาที่ลูกจางจะตองทราบ 

  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ตามพระราชบัญญัติการจารกรรม

ทางเศรษฐกิจ (The Economic Espionage Act 1996: EEA) เปนหลักเกณฑในการคุมครองความลับ

ทางการคา โดยเจาของความลับทางการคาจะตองมีมาตรการในการรักษาความลับระหวางเจาของความลับ

ทางการคากับบุคคลากรในบริษัท ที่มีหนาท่ีเขาถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคา คือ ขอสัญญาหาม

เปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Confi dentiality Agreement) สวนกรณีขณะ

ที่การจางแรงงานยังคงมีอยูหรือสิ้นสุดลง นายจางและลูกจางทําสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete 

Agreement) ซึ่งเกี่ยวของกับความลับทางการคา เนื่องจากเจาของความลับทางการคาและบุคคลซึ่งมี

การใชหรือถายทอดความลับทางการคานั้น อาจจะเปนสัญญาจางหรือขอตกลงใบอนุญาตและสัญญา

จางผลิตสินคา สัญญาวาจางแรงงาน สัญญาสําหรับการทํางาน รวมทุนหรือสัญญาหุนสวน ขอตกลง

การรักษาความลับอาจจะเปนกรณีที่แยกตางหาก ทําใหลูกจางมีหนาที่ ที่จะตองไมเปดเผยขอมูลที่เปน

ความลับ ซึ่งเกิดจากภาระผูกพันตามสัญญา (Contractual Obligation)18 

  นอกจากน้ี การพิจารณาคดีของศาลตามหลักบรรทัดฐานจากคําพิพากษาคดี โดยการ

กําหนดขอตกลง ที่มีพื้นฐานจากหลักการเปดเผยที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได (Inevitable Disclosure 

Doctrine) แสดงใหเห็นวาพระราชบัญญัติความลับทางการคา (The Uniform Trade Secrets Act) 

ในมลรัฐของสหรัฐอเมริกามีการกําหนดมาตรการอยางชัดเจน ใหเจาของความลับทางการคาจะตอง

รักษาความลับทางการคาโดยมาตรการของสัญญา ซึ่งสัญญาอาจมีชื่อเรียกที่แตกตางกัน แตในขอตกลง
เชนวาน้ันจะตองเปนขอกําหนดท่ีเก่ียวดวย ซึ่งความสัมพันธของคูสัญญา คือ นายจางและลูกจาง 
เชนน้ีทําใหบริษัทในประเทศสหรัฐอเมริกามีตัวอยางขอตกลงในสัญญาไมเปดเผยขอมูล (Non-Disclosure 

Agreement)19 เนื่องจากการใหความสําคัญของมาตรการรักษาความลับ นอกจากจะปองกันความลับ

ทางการคาของนายจางมิใหลูกจางเปดเผยโดยไมชอบดวยกฎหมายแลว ยังรวมถึงการไดมาโดยวิธีการ
อันไมชอบธรรมหรือโดยใชวิธีการที่ไมเหมาะสม เชน การขโมย จารกรรม การผิดสัญญาในการรักษา

ความลับ พฤติกรรมที่กระทําตอความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยบุคคลผูซึ่งรู หรือมีเหตุอันควรรูวา

ความลับทางการคานั้นไดมาโดยวิธีการที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือภายใตสภาวการณใดๆ ที่กอใหเกิด

_______________________
 18Francois Dessemontet, Protection of Trade Secrets and Confi dential Information [Online], 
available URL: http://www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Articles/ Protection%20Trade%20
Secrets.pdf, 2013 (August, 14).

 19The Uniform Trade Secrets Act, Section 1.
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หนาที่ที่ตนจะตองรักษาความลับทางการคา ซึ่งวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหเจาของความลับทาง

การคาโดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาของความลับทางการคาที่เปนนายจาง ก็เพื่อใหเปนมาตรการในการรักษา

ความลับทางการคาที่ชัดเจน 

  สําหรับกฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (The Law of the People’s Republic of 

China Against Unfair Competition 1993) ของประเทศจีน มีการกําหนดหลักเกณฑการรักษาสิทธิ

ของเจาของความลับทางการคา โดยมีสาระสําคัญที่ใหเจาของความลับทางการคาจะตองใชมาตรการใน

การเก็บรักษาความลับทางการคา ไดแก การจํากัดการเขาถึงขอมูลความลับทางการคาของลูกจาง การ

เปดเผยขอมูลความลับทางการคาทั้งหมดหรือบางสวน กรณีเฉพาะลูกจางเทาท่ีจําเปนเพ่ือการปฏิบัติ

หนาที่อยางเหมาะสมเทานั้น รวมถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับหามมิใหผูประกอบการกระทําการใดๆ เปนอัน

ละเมิดความลับทางการคา เชน ในการขโมยความลับทางการคาจากบุคคลผูเปรียบเสมือนเปนเจาหนี้

ที่มีสิทธิเรียกรองอยางใดๆ โดยการขมขูหรือดวยวิธีการไมเปนธรรมอื่นๆ หรือการเปดเผย การใชหรือ

การอนุญาตใหผูอื่นใชความลับทางการคาที่ไดจากการกระทําอันมิชอบ หรือการใชหรือเปดเผยความ

ลับทางการคาของผูอื่นโดยบุคคลท่ีสามโดยรูหรือควรจะรู กรณีนี้เปนการตกอยูภายใตการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายดวย การบัญญัติกฎหมายลักษณะน้ีทําใหมีความชัดเจนของมาตรการรักษาความลับ

ทางการคา เปนแนวทางใหเจาของความลับทางการคามีมาตรการปองกันความลับทางการคาใหยังคง

เปนความลับทางการคาตอไป

  แตอยางไรก็ตาม การที่กฎหมายกําหนดใหตองมีขอตกลงเชนวานี้ ในสัญญาไมวาจะ

เรียกช่ืออยางไรนั้น ก็เพื่อใหคูสัญญาไดตระหนักถึงภาระหนาที่ที่จะตองรักษาความลับทางการคา ที่จะ

ดูแลเสมือนการรักษาความลับของตนเอง โดยเปนมาตรการท่ีนายจางพึงตองกระทําในเบื้องตนกอนที่จะ

มีการจางแรงงานหรือ แมขณะท่ีลูกจางยังคงทํางานใหนายจางอยูก็ตาม และท่ีสําคัญอยางยิ่งมาตรการ

รักษาความลับทางการคายังเปนหลักฐาน เปนหนังสือที่สําคัญในการพิสูจนวาเจาของความลับทางการคา
หรือนายจาง ไดมีมาตรการอยางเหมาะสมแลวตามกฎหมายความลับทางการคา

 3.2  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการไดมาซึ่งความลับทางการคาของลูกจางจากการจาง

แรงงาน
  กฎหมายความลับทางการคามิไดบัญญัติคํานิยามที่หมายความรวมไปถึงเจาของความลับ

ทางการคาในฐานะลูกจาง ยอมทําใหเกิดปญหาในการใชบังคับกฎหมายและการพิจารณาคดีของศาล ซึ่ง

หากมิไดบัญญัติกฎหมายลักษณะเชนนี้ สิทธิของลูกจางท่ีจะไดรับความคุมครองในความลับทางการคาก็
อาจทําใหผูเปนนายจางใชประโยชนในประเด็นขอนี้เอาเปรียบไดหรือกําหนดขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมแก

ลูกจางโดยที่ไมไดรับความยินยอม เพราะเหตุที่ลูกจางมีอํานาจตอรองทางขอสัญญาที่ดอยกวานายจาง 

  ในกรณีของความลับทางการคาซ่ึงสวนใหญเปนไปไมไดที่นายจางจะใชความลับ
ทางการคาของตนเองทั้งหมด นายจางยอมตองสรรหาลูกจางท่ีมีความรู ความเชี่ยวชาญ ใหเหมาะสม

กับการทํางาน เนื่องดวยความลบัทางการคาที่เปนขอมูลของลูกจางนั้นติดตัวลูกจางมา สิทธิในความลับ
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ทางการคายอมเปนของลูกจางการท่ีนายจางจะจางแรงงานลูกจางเพื่อหวังขอมูลความลับทางการคา 

โดยใชทักษะและเทคนิคการทํางานนั้น ตองใหความสมดุลระหวางสิทธิในความลับทางการคาของลูกจาง 

เพื่อประโยชนแกนายจางกับการประกอบอาชีพในอนาคตของลูกจางดวย 

  การคุมครองความลับทางการคาของลูกจางนั้นหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาความรู 

ทักษะ และประสบการณของลูกจาง จึงมดีังนี้20 

  1.  ความรูทั่วไป (General Knowledge and Skill) ความรูทั่วไปท่ีไมไดรับ

ความคุมครองใหเปนความลับทางการคา (Unprotectable Information) ซึ่งกฎหมายวาดวยละเมิดตาม 

The Restatement of Torts และการใหความคุมครองความลับทางการคาตาม Uniform Trade 

Secrets Act (UTSA) ที่กลาวถึงการละเมิดในสวนที่เปนความรูทั่วไป (General Knowledge) และมี

ประเด็นเกี่ยวกับการพิจารณาขอมูลที่ถือวาเปนความลับทางการคาจะตองคํานึงถึงขอบเขตของขอมูล

ความรูที่เปนที่รูจักกันทั่วไป แตก็ยังไมมีคํานิยามที่ชัดเจนของความรูทั่วไปนี้ จึงทําใหเกิดปญหาในการ

ปรับใชกับคดีบางคดีและอาจเกิดความไมเปนธรรมได 

  2. ความรูที่เปนทักษะเฉพาะ (Specialized Knowledge) เปนขอบเขตของความรูที่

ไดรับการคุมครอง เมื่อลูกจางไดใชประโยชนจากความรูและทักษะเหลานั้นอาจเกิดขึ้นกอนหรือขณะ

การจางแรงงานก็ได แตความรูที่เปนทักษะเฉพาะจะตองเปนกรณี นอกจากขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคาของนายจาง เชน คดี Advanced Technology Laboratories V. Siemens Medical 

Systems              Inc.21 เปนคดทีีเ่กีย่วกบัความลับทางการคา ระหวางผูผลิตอปุกรณการวินจิฉัยอลัตราซาวนด

ที่เปนเทคโนโลยีขั้นสูง (Advanced Technology Laboratories) แมการออกแบบอุปกรณจะมาจาก

ความรู ความชํานาญ ที่เปนทักษะเฉพาะตัวของลูกจางก็ตาม การพิจารณาคดีของศาลจึงตองพิจารณาถึง

ความรู ความชํานาญของตัวลูกจาง โดยแยกออกจากขอมูลความลับทางการคาของนายจาง เพื่อใหขอมูล

ที่มาจากความรู ความชํานาญ ทักษะเฉพาะตัวของลูกจางไดรับการคุมครองเปนความลับทางการคาของ

ลูกจาง และคดี Dynamics Research Corp. V. Analytic Sciences Corp.22 เปนกรณีของลูกจางท่ีดํารง
ตําแหนงทางเทคนิคหรือวิศวกรเปนเวลานานในบริษัทนั้น จากสถานการณเชนนี้ลูกจางมักจะมีการเพิ่ม

ความรูและทักษะของตนผานกระบวนการในการทํางาน แมจะไดรับขอมูลอันเปนความลับทางการคา
ของนายจางมาเพียงบางสวนก็ตาม และคดีที่เห็นไดอยางชัดเจน คือ Structural Dynamics Research

_______________________

 20Miles J. Feldman, “Toward a Clearer Standard of  Protectable Information: Trade Secrets and 
the Employment Relationship,” Berkeley Technology Law Journal 9, 1 (February 1994): 161-173.

 21Advanced Technology Laboratories V. Siemens Medical Systems Inc., Rami Grunbaum, Advanced 
Tech Takes Siemens to Court, Puget Sound Business Journal, Dec. 17, 1993, at 1-4.
 22Dynamics Research Corp. V. Analytic Sciences Corp., 400 N.E.2d 1274, 1286-87 (Mass. App. 
1980).
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Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp.23 เปนกรณีที่อดีตลูกจางของ Dynamics 

ไดพัฒนาระบบท่ีจะใชในองคประกอบโครงสรางของบริษัท ซึ่งการวิจัยทางวิศวกรรมน้ีผานความคิด

ริเริ่มจากตัวลูกจาง โดยลูกจางมีความสนใจในขอมูลที่ใชอยางมาก เทากับวาเปนความรู ทักษะ และ

ประสบการณของลูกจาง และศาลเห็นวายังมีความรับผิดตอนายจางอยู หากภายหลังลูกจางไดกระทํา

การเปดเผยขอมูลที่เปนเทคโนโลยีเหลานี้ เพราะลูกจางไดลงนามในขอสัญญาหามเปดเผยความลับ

ทางการคาในสัญญาที่ชื่อวา Employee Patent and Confi dential Information Agreement ของ

บริษัทเน่ืองจากนายจางไดระบุเงื่อนไขในขอสัญญาวาหามมิใหลูกจางทําการเปดเผยขอมูลแกบุคคล

ภายนอก24

  เมื่อพิจารณาจากความรูทั่วไป (General Knowledge and Skill) และความรูที่เปน

ทักษะเฉพาะ (Specialized Knowledge) การพิจารณาวาขอมูลใดเปนความรูทั่วไปหรือความรูที่เปน

ทักษะเฉพาะ จึงจะตองแบงแยกตางหากออกจากกัน เพื่อเปนประโยชนในการพิจารณาวา ขอมูลอันเปน

ความลับทางการคาของลูกจางนั้น มีพื้นฐานมาจากขอมูลความรูประเภทใด อีกทั้งกรณีสิทธิในความลับ

ทางการคาของลูกจาง 

  ประการแรก สิทธิในความลับทางการคาของลูกจางอาจมีขึ้นโดยความรู ความชํานาญที่

เกิดจากการศึกษาเลาเรียนมา หรือจากความรูนั้นลกูจางไดพัฒนาระดับความคิดปรับปรุงใหดีขึ้นไดดวย

ตนเอง แมนายจางมักจะมีความกังวลกับลูกจางท่ีมีทักษะ ความรูเปนความลับทางการคา เพราะการ

ทํางานของลูกจางอาจมีความจําเปนในการที่นายจางตองใหลูกจางใชความลับทางการคาของนายจาง 

ดวยการที่นายจางจะหาม มิใหลูกจางใชความลับทางการคาของลูกจางเองที่มีติดตัวมานั้น ยอมเปน

การกระทําที่ไมเปนธรรม ความสามารถในการที่นายจางจะปองกันความลับทางการคาจึงมีเพียงสิทธิใน

ความลับทางการคาของตัวนายจางเองเทาน้ัน 

  ประการท่ีสอง สิทธินั้นเกิดจากความรู ความชํานาญระหวางที่ลูกจางไดทํางานกับ
นายจาง การจางงานระหวางนายจางลูกจางตามตําแหนงงานน้ัน สวนใหญนายจางอาจมีการจัดอบรม

กอนลูกจางเขาทํางานหรือระหวางการจางงาน แมขอมูลที่เปนเทคนิคพ้ืนฐานของความลับทางการ

คาจะเปนที่รูจักแพรหลาย ในแตละบรรดาประเภทของบริษัท และแมวาการทํางานของลูกจางจะเกิด
ประโยชนในการทํางาน แตเพื่อประสิทธิภาพและคุณภาพของงาน นายจางจึงตองใหลูกจางเขาถึงขอมูล

อันเปนความลับของนายจาง แตการที่ทักษะและประสบการณของลูกจางเกิดข้ึนระหวางการจางงานน้ัน

เปนอิสระเฉพาะตัวของลูกจาง ที่จะใชเวลาในการแสวงหาความรูและพัฒนาเพิ่มเติมในภายหลัง ถือเปน
ความลับทางการคาของลูกจาง

_______________________
 23Structural Dynamics Research Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp. 401 F. Supp. 
1102, 1975 U.S. Dist. LEXIS 16275 (E.D. Mich. 1975).

 24Structural Dynamics Research Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp. Id. at 1114-1116 

(1975). 
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  แตอยางไรก็ดี การที่นายจางจะกําหนดเงื่อนไขที่เปนการหามมิใหลูกจางใชความลับ

ทางการคาของลูกจาง เมื่อลูกจางพนจากการทํางานแลว เพราะถือวาลูกจางนั้นมีสิทธิในทรัพยสินที่เปน

ความลับทางการคาดังกลาว เชน การที่นายจางมีขอตกลงกําหนดหามมิใหลูกจางใชความลับทางการ

คา ซึ่งเปนของลูกจางเอง ภายหลังสิ้นสุดสัญญาจางแรงงานหรือกรณีที่ลูกจางลาออกจากงาน ยอมถือวา

เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แกลูกจาง อีกนัยหนึ่งเมื่อลูกจางเปนผูตองทํางานใหกับนายจางแลว ลูกจาง

ไมอาจใชสิทธิในความลับทางการคาที่จะหวงกันมิใหนายจางไดใชประโยชนจากความลับทางการคา

ของตน แตนายจางตองคํานึงถึงลักษณะงานของลูกจางตามตําแหนงท่ีลูกจางไดปฏิบัติงานอยูตามความ

เหมาะสมของการทํางานนั้น นายจางจึงไมอาจใชความลับทางการคาของลูกจางที่เกินขอบเขตการ

ทํางานของลูกจางได ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ของประเทศไทยนั้น 

คํานิยามของเจาของความลับทางการคาจึงควรเพิ่มเติม ในกรณีที่ลูกจางสามารถโตแยงความเปน

เจาของความลับทางการคา เนื่องมาจากการท่ีลูกจางไดใชความรู ความชํานาญ ประสบการณ ประกอบกับ

ความวิริยะ อุตสาหะเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลความลับทางการคานอกเหนือจากความลับทางการคาของ

นายจาง เพื่อใหบทบัญญัติของกฎหมายมีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายเม่ือเกิดกรณีพิพาทถึง

สิทธิในความลับทางการคาของนายจางและลูกจาง

 3.3  ปญหาเก่ียวกับอํานาจในการตรวจสอบสัญญาจางแรงงานของคณะกรรมการ

ความลับทางการคา

  การตรวจสอบสัญญาจางแรงงานท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคาหรือสัญญารักษา

ความลับทางการคานั้น เนื่องจากพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 กําหนดอํานาจและ

หนาที่ของคณะกรรมการความลับทางการคาไว ซึ่งมิไดมีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบสัญญาที่เกี่ยวของ

กับความลับทางการคา เชน ขอสัญญาหามเปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Con-

fi dentiality Agreement) ขอสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete Agreement) อีกทั้งเจาของ
ความลับทางการคาสวนใหญ ในฐานะที่เปนนายจางนั้น อาจกําหนดขอตกลงในสัญญาที่มีผลบังคับ
ไดตามกฎหมาย แตอีกนัยหนึ่งอาจทําใหเปนการเอาเปรียบลูกจางจนเกินสมควร ในกรณีที่การจาง

แรงงานระหวางนายจางและลูกจางหรือสัญญารักษาความลับทางการคา
  เนื่องจากนายจางมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกจาง ในปจจุบันมี

ความเหล่ือมลํ้า ในบุคคลแตละระดับ ทําใหเกิดการเอาเปรียบและมีอํานาจตอรองที่แตกตางกัน ปญหา

ความไมเปนธรรม ในสัญญาจึงกลายเปนความไมเปนธรรมในกฎหมาย25 ซึง่หากมีขอพพิาททางคดีเก่ียวกับ
สัญญาจางแรงงานนั้น ศาลจะเปนผูพิจารณาขอกําหนดในสัญญาตามหลักนิติกรรมสัญญาทั่วไป และจะ

มีคําพิพากษาวาฝายใดเปนผูผิดสัญญานั้นอาจกระทบถึงสิทธิของเจาของความลับทางการคาในขอมูล

ดังกลาว และฝายที่เสียหายจากการกําหนดขอตกลงในสัญญาจะไมไดรับความยุติธรรมเทาที่ควร เพราะ

_______________________
 25จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห 45, 
1 (มกราคม-มิถุนายน 2541): 77-154.
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ความลับทางการคานั้นเปนทรัพยสินทางปญญาชนิดเดียวที่ไมตองยื่นขอจดทะเบียนอีกทั้งยังมีระยะการ

คุมครองตราบเทาที่ยังคงเปนความลับทางการคาอยูซึ่งมีความเสี่ยงที่เจาของความลับทางการคาจะไดรับ

ความเสียหาย หากขอสัญญาที่เกี่ยวของนั้นถึงขนาดเปนขอพิพาทข้ึนสูศาล การเสนอแนะใหเพิ่มอํานาจ

ของคณะกรรมการความลับทางการคาเปนอีกแนวทางหนึ่งที่สามารถลดจํานวนความเสียหายที่จะเกิด

ขึ้นในขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ควรจะรักษาใหยังคงเปนความลับทางการคาอยู และทําให

เปนการเพิ่มมาตรการปองกันความลับทางการคาในรูปแบบสัญญา และหลีกเลี่ยงอํานาจตอรองทาง

สัญญา โดยใหความยุติธรรมเบื้องตนแกผูที่เปนฝายตองลงนามในขอตกลงดังกลาว

 3.4 ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับทางกฎหมายเก่ียวกับสัญญาจางแรงงานของนายจาง

  เนื่องจากสัญญารักษาความลับทางการคาเปนสัญญาชนิดพิเศษท่ีนายจางและลูกจางได 

ตกลงทําสัญญาฉบับน้ี กรณีนี้อาจเปนการที่นายจางและลูกจางรวมกันรางสัญญารักษาความลับทั้ง สอง

ฝาย เพื่อใหความเปนธรรมแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือเปนความยินยอมจากลูกจางที่จะผูกพันตนเอง 

ในขอตกลงที่ลูกจางมีหนาที่รักษาความลับทางการคาของนายจางภายใตการจางแรงงาน ยอมตองถอืวา 

คูสัญญาทั้งสองฝายกลาวคือ นายจางและลูกจางไดทําสัญญาอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการแสดง

เจตนาซ่ึงหลักการทําสัญญาน้ันมีรากฐานแนวความคิดมาจากหลักเสรีภาพซ่ึงบุคคลทุกคนควรจะมีอิสระ

ในการจัดการผลประโยชนของตนเองดวยวิถีทางของตนเอง (Every Man Should be Free to Pursue 

His Own Interest in His Own Why) เปนหนาที่ของกฎหมายที่จะตองใหความเปนผลตอเจตนาของคู

สัญญา และมีการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาที่นอยที่สุดเทาที่จะเปนไปได ประกอบกับบุคคลทุกคนมี

เสรีภาพที่จะทําสัญญาขึ้นใหมีผลบงัคับทางกฎหมายได สัญญาจึงเปนขอตกลงของบุคคลที่มีจุดมุงหมาย

กอใหเกิดหนี้ เปรียบเสมือนเปนกฎหมายที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตาม26

  เม่ือคูสัญญายอมรับในขอตกลงดังกลาว แมภายหลังจะพบวาขอตกลงบางขออาจ

เปนการเอาเปรียบฝายลูกจางมากเกินไปก็ยอมผูกพันระหวางนายจางและลูกจางแลว สวนในกรณีของ

สัญญาจางแรงงานและสัญญารักษาความลับทางการคา อาจมีขอตกลงพิเศษหรือกําหนดเปนสัญญาอีก

ฉบับหนึ่งตางหากจากสญัญาดังกลาวได เชน สัญญาหามลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจาง (Non-

Compete Clause or Non-Compete Agreements) หรือหลักการที่เปนขอโตแยงสิทธิที่ศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจะใชหลักการเปดเผยที่หลีกเลี่ยงไมได (Inevitable Disclosure)27

  ในการพิจารณาประกอบกับสัญญาระหวางนายจางและลูกจาง ในกรณีที่นายจางเดิมที่

ถูกละเมิดความลับทางการคา ซึ่งหลักนี้จะเปนขอยกเวนวาการกระทําของลูกจางนั้นไมเปนการละเมิด
ความลับทางการคา ซึ่งนายจางจะตองพิสูจนใหศาลพอใจวาขอมูลที่นายจางอางวาลูกจางไดกระทํา

ละเมิดนั้นเปนขอมูลของนายจาง และลูกจางไมมีความรูในขอมูลเชนนี้มากอน แลวเปดเผยดวยเหตุที่

ลูกจางไมอาจหลีกเลี่ยงการเปดเผยในลักษณะนี้ได เพื่อปองกันการกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

_______________________
 26ดาราพร ถิระวัฒน, เรื่องเดิม, หนา 1.
 27สุรวุธ กิจกุศล, เรื่องเดิม, หนา 130.
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แกลูกจางจนเกินไป ดังในคดี Christopher M’s Hand Poured Fudge, Inc V. Hennon28 และ 

Electro Optical Industries V. White29 กรณีสภาพบังคับของหลักการเปดเผยที่หลีกเลี่ยงไมได 

(Inevitable Disclosure) คือ แนวคิดที่เกิดจากความจําเปนในการท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงการใชขอมูลอันเปน

ความลับทางการคา โดยใหสิทธิประโยชนแกอดีตนายจางในการใชสิทธิเรียกรองทางศาล เพื่อหามมิให

ลูกจางน้ัน นําขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตนไปใชอยางหลีกเลี่ยงไมได ในการทํางานของลูกจาง

ในหนาที่ใหมหรือมีนายจางคนใหม โดยไดปฏิบัติงานโดยอาศัยความลับทางการคาของอดีตนายจาง 

  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย จึงไมสามารถนําหลักการเปดเผย ที่

หลีกเล่ียงไมได (Inevitable Disclosure) มาใชบังคับได ดวยเหตุประการที่วาหากศาลของประเทศไทย

นําหลักนี้มาพิจารณาประกอบกับสัญญาหามลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจาง (Non-Compete 

Clause or Non-Compete Agreements) ยอมจะขัดกับหลักกฎหมายในประเทศไทย คือ พระราช

บัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 ตามมาตรา 14/1 ซึ่งมีวัตถุประสงค ในการคุมครองใน

การทําสัญญาจางแรงงาน แมสัญญาจางแรงงานจะมีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาของ

นายจางก็ตาม การที่นายจางมีขอตกลงหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจางนั้น ยอมตอง

พิจารณาขอเท็จจริงในสัญญา จะตองปรับใชบังคับตามมาตรา 14/1 เปนอันดับแรก ซึ่งจากคําพิพากษา

ของประเทศไทยในเรื่องนี้ ศาลฎีกาพิจารณาในกรณีที่นายจางเพียงแตหามลูกจาง ในบริษัทมิใหประกอบ

อาชีพแขงขันทางการคากับนายจางเพียงระยะเวลาหนึ่งเทานั้น จึงไมเปนการตัดการประกอบอาชีพของ

ลูกจางทั้งหมดเสียทีเดียว ขอตกลงหามเชนนี้ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดขีองประชาชน

สัญญายอมไมเปนโมฆะ30 สวนในประเด็นการท่ีนายจางหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขันทางการ

คากับนายจาง เรื่องของระยะเวลาการหาม นายจางอาจกําหนดขอตกลงในสัญญาแนบทายสัญญาจาง

แรงงาน ซึ่งในระหวางการจางงานหรือภายใน 5 ปนับแตสัญญาจาง สิ้นสุดลง ลูกจางจะตองไมทํางาน

ใหแกบริษัทคูแขงทางการคาหรือมีหุนในบริษัทคูแขงทางการคาของนายจาง31 ขอตกลงดังกลาวถือเปน

เพียงขอจํากัดหามประกอบอาชีพอันเปนการแขงขันกับโจทก โดยระบุจํากัดประเภทของธุรกิจไวอยาง
ชัดเจน มิไดเปนการหามลูกจางประกอบอาชีพอันเปนการปดทางทํามาหากินไดอยางเด็ดขาด32 

  หากสัญญาจางทําขึ้นกอนวันที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
จะใชบังคับ ซึ่งในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานท่ีไดแกไขเพ่ิมเติมในมาตรา 

14/133 ดังนั้น กรณีของสัญญาจางแรงงานท่ีมีขอจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน

_______________________

 28Christopher M’s Hand Poured Fudge, Inc V. Hennon, 699 A.2d 1272, 1276 (Pa.Super. 1997).
 29Electro Optical Industries ,Inc. V. White, 1999 WL 1086467, at*1 (Cal. Ct App. Nov.30, 1999).

 30คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1356/2479. และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2548-9/2533.
 31คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1275/2543. 
 32คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6075/2549.
 33พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551, มาตรา 14/1.
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จึงจะตองมีผลบังคับตาม มาตรา 14/1 อีกทั้งทานปญญา สุทธิบดี34 ไดใหความเห็นในคําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 1275/2543 กรณีการกําหนดระยะเวลาที่ใหโจทกหามจําเลย มิใหทํางานกับบริษัทคูแขงภายใน 5 

ป เปนโมฆะ ซึ่งในคดีดังกลาวมีคําพิพากษาวา การหามจําเลยมิใหทํางานกับบริษัทคูแขงภายใน 5 ปได

ไมเปนโมฆะ และความเห็นของทานสมจิตร ทองศรี35 ไดวิเคราะหจากคดีที่ไดกลาวมานั้นศาลวินิจฉัยใน

ประเด็นวา สัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานไมเปนโมฆะ สวนขอตกลงท่ีทําให

ผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงคาดไดตามปกติหรือไมยังไมมีคําวินิจฉัยจากศาล 

ซึ่งพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 สญัญาจางระหวางนายจางกับลูกจางเกี่ยว

กับขอบังคับการทํางานระเบียบหรือคําสั่งของนายจางท่ีทํางานใหนายจางกับลูกจางเกินสมควร ใหศาล

มีอํานาจสั่งใหสัญญาจางขอบังคับเกี่ยวกับการทํางานระเบียบหรือคําสั่งน้ันมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรม

และพอสมควรแกกรณี 

  เนื่องจากกอนท่ีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ใชบังคับนั้น 

ศาลจะพิจารณาจากพฤติการณที่นายจางตองการรักษาผลประโยชนของตนพอสมควรแกเหตุหรือไม 

และจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนสัญญานั้นจึงไมเปนโมฆะแตเมื่อ

มีการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จึงตองปรับบทกฎหมายตาม 

มาตรา 5 ซึ่งเปนกรณีขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรม

ที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงท่ีทําใหผูถูกจํากัดสิทธิ 

หรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณีเทานั้น สวนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธหิรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึง

คาดหมายไดนั้น ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ รวม

ทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมในรูปแบบอ่ืนหรือกับ

บุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคู
สัญญาดวย ทั้งนี้ ตองคํานึงถงึในขณะที่ลูกจางทํางานอยูนั้นไดลวงรูในความรูอันเปนทรัพยสินทางปญญา 
ความลับทางการคา หรือเทคโนโลยีอันเปนความลับหรือไม และหากพ้ืนที่การคาของลูกจางไมไดอยูใน

ขอบเขตพื้นที่ของนายจางโดยสิ้นเชิง ถือวาไมสงผลกระทบถึงนายจางเดิม เชนนี้นายจางยอมไมสามารถ
กําหนดขอหามดังกลาวไดและแมวาลูกจางจะเปนผูลวงรูความลับทางการคา 

  ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับขอกําหนดการหามไมใหลูกจาง

ทํางานกับคูแขงหลังสิ้นสุดจากงานเปนเวลาถึง 3 ป ถือวาเปนขอกําหนดท่ีทําใหลูกจางตองรับภาระ
มากกวาที่จะคาดหมายไดตามปกติ จึงใหมีผลบังคับเพียง 1 ป เทาที่เปนธรรมและพอสมควร ตาม

_______________________

 34ปญญา สทุธบิด,ี คาํแนะนาํการวนิจิฉยัคด ีประกอบการสอบปองกนัวทิยานพินธ เรือ่ง มาตรการในการคุมครอง
ความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน ของนางสาว สาตนิธิ จานประดับ, 27 พฤศจิกายน 2556. 
 35สมจิตร  ทองศร,ี คาํแนะนาํการวนิจิฉยัคด ีประกอบการสอบปองกนัวทิยานิพนธ เรือ่ง มาตรการในการคุมครอง
ความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน ของนางสาว สาตนิธิ จานประดับ, 27 พฤศจิกายน 2556.
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พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 มาตรา 14/1 การที่นายจางจะกําหนดระยะเวลา

หามไมใหลูกจางทํางานกับคูแขงของนายจางเดิมเกินกวา 5 ปนั้น ถือวาขัดตอวัตถุประสงคของมาตรา 

14/1 โดยสิ้นเชิง ซึ่งถือวามีผลบังคับย่ิงกวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอีกดวย และ

แมนายจางจะกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําสั่ง ที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจาง

เกินสมควรก็ตาม ศาลก็ยอมมีอํานาจบังคับตามสัญญาจางนั้นใหมีผลใชบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี นอกจากนี้ขอกําหนดเพื่อคุมครองความลับทางการคาแลว ยังตองพิจารณาถึงสภาพ

และขอบเขตของบริษัทและการจางงานประกอบดวย โดยเฉพาะตองคํานึงถึงระยะเวลาของขอกําหนด

หามมิใหประกอบอาชีพนานเกินสมควร แตก็มิไดหมายความวาขอหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพนั้นจะ

เปนโมฆะเสมอไป36

4. ขอเสนอแนะ

 ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของพระราชบัญญัติความลับทางการคา 

พ.ศ. 2545 ดังตอไปน้ี

 4.1  ปญหาเก่ียวกับการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวาง

นายจางกับลูกจาง

  มาตรการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง 

มีความสําคญัอยางมากในปจจุบัน การแกไขกฎหมายเพิ่มเติมบทบัญญัติ ในสวนที่เปนมาตรการท่ีเจาของ

ความลับทางการคาจะตองจัดทําสัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาระหวาง

นายจางและลูกจาง ซึ่งอาจทําในรูปแบบสัญญาจางแรงงานหรือสัญญารักษาความลับทางการคาอยาง

ใดอยางหนึ่ง เพื่อที่จะเปนมาตรการที่เหมาะสมและชัดเจนมากยิ่งขึ้น อีกทั้งนอกจากจะมีมาตรการทาง

สัญญาเชนนี้แลว สภาพของการดําเนินธุรกิจจะตองมีมาตรการปองกันทางกายภาพ คือ การจัดเก็บ

ขอมูลที่เปนความลับไวโดยเฉพาะ ซึ่งทําตราสัญลักษณหรือประทับตรา “ความลับ” และเก็บไวในเขต
รักษาความลับเปนพิเศษ รวมทั้งกําหนดระยะเวลาเพื่อปรับปรุงเนื้อหาความลับทางการคา สําหรับบุคคล

ที่เกี่ยวของในการเขาถึงความลับทางการคาจะตองเปนบุคคลที่มีรายชื่อที่มีสวนเกี่ยวของเทานั้น ซึ่งขณะ
ที่ลูกจางขอใชขอมูลความลับทางการคา ระบบการรักษาขอมูลของบริษัทจะปรากฏสถานะการใชขอมูล

ของลูกจาง และนายจางมีสิทธิในการติดตามการปฏิบัติงานการใชความลับทางการคาของลูกจางโดยไม

ตองแจงใหลูกจางทราบกอน
  นอกจากแนวทางอันเปนมาตรฐานการรักษาความลับทางการคา แมกฎหมายมิไดบัญญัติ

ใหสัญญาจางแรงงานตองทําเปนหนังสือ ก็มิไดหมายความวานายจางมีทางท่ีจะใชมาตรการรักษาความ

ลับทางกายภาพไดเพียงอยางเดียว แมลูกจางที่มีขอตกลงสภาพการทํางานกับนายจางเพียงวาจา มิไดทํา
สัญญาจางแรงงานเปนหนังสือ นายจางยังสามารถกําหนดขอสัญญาพิเศษโดยเปนสัญญาปองกันความ
_______________________
 36คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 690/2552.  
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ลับทางการคาหรือสัญญาอื่นๆ ที่มีลักษณะคลายกันเชนนี้ได เพื่อที่จะรักษาสิทธิและประโยชนในการใช

ความลับทางการคาระหวางนายจางและลูกจาง อีกทั้งยังสามารถลดจํานวนขอพิพาทในคดีละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคาไดอีกทางหนึ่ง

 4.2  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการไดมาซึ่งความลับทางการคาของลูกจางจากการจาง

แรงงาน

   ความในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดกําหนด

เกี่ยวกับสิทธิในความลับทางการคาระหวางนายจางและลูกจาง เพ่ือใหบทบัญญัติมีความชัดเจนย่ิงขึ้น 

จึงใครขอเสนอแนะเพิ่มเติมกฎหมาย ความหมายของคํานิยาม “เจาของความลับทางการคา” แมจะ

กําหนดขอบเขตของเจาของขอมูลความลับทางการคา แตมิไดกําหนดถึงความเปนเจาของในฐานะลูกจาง

ที่ไดพัฒนาความรู ทักษะ และประสบการณที่มีอยูกอนเขาทํางานกับนายจาง หรือกรณีที่ไดพยายาม

คนควาอยางสมํ่าเสมอในการพัฒนาความรูและทักษะหลังจากท่ีไดทํางานกับนายจางแลว หรือจากการ

ที่ลูกจางไดทํางานกับนายจางเปนระยะเวลานานพอสมควรท่ีสามารถรวบรวมขอมูลหรือประสบการณ

ตางๆ ขณะท่ีมีการจางงาน 

  ในสวนความหมายของเจาของความลับทางการคา เพื่อใหเกิดความชัดเจนและเพ่ิมเติม

ลักษณะประเภทของความลับทางการคาที่เกิดขึ้นจากความพยายามในการพัฒนาขอมูลความรูอันเปน

ความลับทางการคาไดตอไป และไมใหเกิดการโตแยงสิทธิของลูกจาง ในกรณีที่ลูกจางมีขอมูลความลับ

ทางการคาและ ขอสําคัญที่นายจางสามารถอางสภาพการจางแรงงานที่ลูกจางมีอยู เพราะความหมาย

ของการเปนลูกจางตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งขอมูลความลับทางการคาที่เกิด

ขึ้น ในฐานะลูกจางดวยความรู ทักษะ และประสบการณจากการจางแรงงาน ใหสิทธิในความลับทางการ

คานั้นเปนของลูกจาง แตนายจางมีสิทธิในการใชประโยชนจากขอมูลนั้นตราบเทาที่ยังมีการจางงานอยู 

โดยลูกจางมีสิทธิที่จะไดรับบําเหน็จพิเศษ ในกรณีที่นายจางไดใชความลับทางการคา การขอรับบําเหน็จ

พิเศษใหเสนอตอคณะกรรมการความลับทางการคาโดยคํานึงถึงคาจางความสําคัญของขอมูล และ

ประโยชนที่นายจางไดรับ

 4.3  ปญหาเกี่ยวกับอํานาจในการตรวจสอบสัญญาจางแรงงานของคณะกรรมการความ

ลับทางการคา

  ในสวนอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคา มาตรา 21 ควรแกไขเพ่ิมเติม 

เพื่อใหคณะกรรมการความลับทางการคา โดยใชดุลพินิจในการตรวจสอบขอตกลงในสัญญาอัน
_______________________
 44หลักสุจริตเปนอยางยิ่งเปนหลักท่ีกําหนดให ผูเอาประกันภัยตองเปดเผยขอเท็จจริงที่มีผลตอการรับประกันภัย
หรือการกําหนดเบ้ียประกันภัย เนื่องจากขอเท็จจริงเหลานี้อยูในความรูเห็นของผูเอาประกันแตเพียงฝายเดียว (โปรดดู
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 865) หลักนี้ใชบังคับทั้งกอนและหลังการเกิดสัญญาประกันภัย หลักนี้บังคับ
ใหตองเปดเผยขอความจริง (Disclosure) และการไมแถลงขอความเท็จ (Non-misrepresentation) และโปรดดูเพ่ิมเตมิ 

เจริญชัย อัศวพิริยอนันต, “หลักความสุจริตอยางยิ่งในสัญญาประกันภัยทางทะเล.” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 6, 3 
(กุมภาพันธ-มีนาคม 2555):
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เก่ียวดวยขอมูลความลับทางการคาของนายจาง รวมถึงขอตกลงท่ีหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขัน

ทางการคากับนายจางดวย เนื่องจากมาตรา 21 มิไดมีบทบัญญัติครอบคลุม ในประเด็นการตรวจสอบ

ขอสัญญาอันเกี่ยวกับขอมูลความลับทางการคา ในกรณีที่การจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจางท่ี

ไดทําเปนหนังสืออันมีขอตกลงที่เกี่ยวของกับความลับทางการคา เนื่องจากนายจางมีอํานาจตอรองทาง

เศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกจางอยางมาก หากขอสัญญาที่เกี่ยวของนั้นถึงขนาดเปนขอพิพาทข้ึนสูศาล การ

เสนอแนะใหเพิ่มอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคาเปนอีกแนวทางหน่ึงที่สามารถลดความ

เสียหายท่ีจะเกิดขึ้นในขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ควรจะรักษาใหยังคงเปนความลับทางการคา

ตอไป โดยเพิ่มเติมกรณีคณะกรรมการความลับทางการคาใหมีการตรวจสอบขอตกลงระหวางนายจาง

และลูกจาง ในสัญญาที่มีรายละเอียดเกี่ยวของกับความลับทางการคา รวมถึงมีอํานาจแกไขรายละเอียด

ในสัญญานี้ดวย การกําหนดเพิ่มเติมอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคา ยอมทําใหเปนการ

เพิ่มมาตรการปองกันความลับทางการคาในรูปแบบสัญญาและหลีกเลี่ยงอํานาจตอรองทางสัญญา โดย

ใหความยุติธรรมเบื้องตนแกผูที่เปนฝายตองลงนามในขอตกลงดังกลาว

 4.4  ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับทางกฎหมายเก่ียวกับสัญญาจางแรงงานของนายจาง

  สําหรับขอตกลงที่นายจางและลูกจางจะตองมีสภาพบังคับตามกฎหมายเพื่อใหเกิดความ 

เปนธรรมในสัญญารักษาความลับทางการคา โดยที่นายจางจะตองไมกําหนดขอตกลงเปนการเอาเปรียบ

ลูกจางมากจนเกินไป ซึ่งเมื่อลูกจางยินยอมลงลายมือชื่อในขอตกลงเชนนั้น ถือเปนการแสดงเจตนาท่ี

จะผูกพันตนในการปฏิบัติตามสัญญา และสัญญาหามประกอบอาชีพแขงขันกับนายจางนั้น จะตองไมมี

ขอหามอันเปนการจํากัดสิทธิของลูกจางที่จะประกอบอาชีพอยางเด็ดขาด หากนายจางกําหนดขอตกลง

อันเปนการขัดตอพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 มาตรา 14/1 แลว ยอมไมอาจ

บังคับไดตามกฎหมาย ยอมหมายความวา ศาลจะตองพิจารณาสภาพบังคับของสัญญารักษาความลับ

ทางการคานี้ โดยจะตองตีความตามหลักเสรีภาพ ในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ซึ่งสัญญารักษาความ

ลับทางการคา (Non-Disclosure Agreement) จะไมนําบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาใชบังคับ

  หากนายจางแมจะกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งของนายจาง

ที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจางเกินสมควรก็ตาม ศาลก็ยอมมีอํานาจส่ังใหสัญญาจาง ขอบังคับเกี่ยวกับ

การทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งนั้นมีผลใชบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี อีกทั้งแมขอ

ตกลงในสัญญาจะมีผลเปนโมฆะบางสวน ก็ไมทําใหสภาพบังคับของสัญญานั้นเสียไปทั้งหมด ศาลยอม
บังคับระหวางคูสัญญาไดเทาที่เปนธรรมตามความเหมาะสม

  จากการท่ีไดศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวกับความลับทางการคาของตางประเทศแลว หาก

ประเทศไทยไดแกไข เพิ่มเตมิ โดยศึกษาแนวทางจากสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐประชาชนจีน จะทําให

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ยิ่งมีประสิทธิภาพทันยุคสมัยมากขึ้น

  ทั้งนี้ เพื่อสรุปใหชัดเจนยิ่งขึ้น จึงเสนอแนะโดยเปรียบเทียบเปนตาราง ดังนี้
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1. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
มิไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการของนายจางในรูป
แบบของสัญญารักษาความลับทางการคา (Non-
Disclosure Agreement)

1. ควรกําหนดหลักเกณฑเปนกฎหมาย ระเบียบ 
ขอบังคับ ในการทําสัญญารักษาความลับทางการ
คาเพื่อเปนแนวทางรักษาความลับทางการคาให
คงอยูตอไป

2. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545
    2.1 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้
“เจาของความลับทางการคา” หมายความวา                 
ผูคนพบ คิดคน รวบรวม หรือสรางสรรคขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคา โดยมิไดเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอื่น หรือ
ผูมีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบ หรือขอมูลการ
คาที่เปนความลับทางการคา และใหหมายความ
รวมถึงผูรับโอนสิทธิตามพระราชบัญญัตินี้ดวย

2. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545
    2.1 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้
“เจาของความลับทางการคา” หมายความวา              
ผูคนพบ คิดคน รวบรวม หรือสรางสรรคขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคา โดยมิไดเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอื่น หรือ
ผูมีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบ หรือขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคาหรือผูรับโอน
สิทธิ และใหหมายความรวมถึงบุคคลในฐานะ
ลูกจางที่พิสูจนไดวาขอมูลความลับทางการคา
ดังกลาว เกิดจากความคิดริเริ่ม ความรู ทักษะ
และประสบการณของตนนอกเหนือจากความลับ
ทางการคาของนายจางตามพระราชบัญญัตินี้ดวย

2.2 สิทธิของนายจางในการใชประโยชนจากความ
ลับทางการคาของลูกจาง และการใหบําเหน็จ
พิเศษของลูกจาง ในกรณีที่นายจางไดใชความลับ
ทางการคาของลูกจาง ในพระราชบัญญัติความลับ
ทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติไว

   2.2 ควรเพ่ิมเติมเปนบทบัญญัติในมาตราใหม
หรือกําหนดหลักเกณฑ โดยเปนระเบียบ
กรมทรัพยสิน   ทางปญญาโดยมีความวา 
 “…ขอมูลความลับทางการคาที่เกิดข้ึนในฐานะ
ลูกจางดวยความรู ทักษะ และประสบการณจาก
การจางแรงงาน ใหสิทธิในความลับทางการคา
นั้นเปนของลูกจาง แตนายจางมีสิทธิในการใช
ประโยชนจากขอมูลนั้นตราบเทาที่ยังมีการจาง
งานอยู
   ตามความในวรรคแรก ลูกจางมีสิทธิที่จะไดรับ
บําเหน็จพิเศษ ในกรณีที่นายจางไดใชความลับ
ทางการคา การขอรับบําเหน็จพิเศษใหเสนอตอ
คณะกรรมการความลับทางการคา โดยคํานึงถึง 
คาจาง ความสําคัญของขอมูล และประโยชนที่
นายจางไดรับ…”
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กฎหมายเกา กฎหมายใหม

3. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

มาตรา 21 คณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 

(1) เสนอความเห็นเกี่ยวกับนโยบายและมาตรการ      

ในการคุมครองความลับทางการคา และนโยบาย

เก่ียวกับการถายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับ

ความลับทางการคาตอรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณิชยเพื่อพิจารณานําเสนอคณะรัฐมนตรี 

(2) ใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาแกรัฐมนตรีในการ

ออกกฎกระทรวงและระเบียบตามพระราชบัญญัติ
นี้ 

(3) ไกลเกล่ียหรือประนีประนอมขอพิพาทเก่ียวกับ

ความลับทางการคาตามที่คูกรณีรองขอ 

(4) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

4. สภาพบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาจาง

แรงงานของนายจาง ตามพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติไว

3. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

มาตรา 21 คณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 

(1) เสนอความเห็นเกี่ยวกับนโยบายและมาตรการ

ในการคุมครองความลับทางการคาและนโยบาย

เกี่ยวกับการถายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับ

ความลับทางการคาตอรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณิชยเพื่อพิจารณานําเสนอคณะรัฐมนตรี 

(2) ใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาแกรัฐมนตรีในการ

ออกกฎกระทรวงและระเบียบตามพระราชบัญญัติน้ี 

(3) ไกลเกล่ียหรือประนีประนอมขอพิพาทเก่ียวกับ

ความลับทางการคาตามที่คูกรณีรองขอ 

(4) ปฏิบัติการอื่นใดตามท่ีกฎหมายกําหนดใหเปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

(5) ตรวจสอบขอตกลงระหวางนายจางและลูกจาง

ในสัญญาท่ีมีรายละเอียดเก่ียวของกับความลับ

ทางการคา รวมถึงมีอํานาจแกไขรายละเอียดใน

สัญญานี้ดวย

หากนายจางกําหนดขอตกลงอันเปนการขัดตอ

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2551 มาตรา 14/1 แลวยอมไมอาจบังคับได

ตามกฎหมาย ซึ่งสภาพบังคับของสัญญารักษา

ความลับทางการคานี้ โดยจะตองตีความตาม

หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ซึ่ง

สัญญารักษาความลับทางการคา (Non-Disclo-
sure Agreement) จะไมนําบทบัญญัติตามพระ

ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 มาใชบังคับ
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คําพิพากษาฎีกานาสนใจ

อาจารยพิชญ วิทยารัฐ* 

 “หากสิทธิ์ของผูรองสอดมีอยูอยางไรยอมมีอยูอยางน้ันไมถูกกระทบจากคําพิพากษาของศาล 

จึงไมมีความจําเปนตองเขามาในคดี”

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1940/2546 

 โจทกฟองขอใหขับไลจําเลยพรอมบริวารออกจากท่ีดินและบาน แมศาลจะพิพากษาใหขับไล

จําเลยพรอมบริวารก็จะไมกระทบถึงสิทธิของผูรองสอดในฐานะคูสมรสในกรณีขายฝากของโจทกจําเลย

ตามที่ผูรองสอดอางสิทธิของผูรองสอดจะมีอยูเพียงใดก็คงมีอยูเพียงนั้น กรณีตามคํารองของผูรองสอดจึง

มิใชเปน การจําเปนเพื่อยังใหไดรับความรับรอง คุมครอง หรือบังคับตามสิทธิของตนท่ีมีอยูที่ศาลอุทธรณ

ภาค 1 เห็นวา คํารองของผูรองสอดไมตองดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 57(1) นั้น

ศาลฎีกาเห็นพองดวยฎีกาของผูรองสอดฟงไมขึ้น

ขอสังเกต

 1.  กรณีนี้เปนการขายสินสมรสโดยไมไดรับความยินยอมจากภริยา ดังนั้น จําเลยที่เปนสามี จึง

ไมอาจขายในสวนท่ีเปนของภริยาได ขายไดแตเฉพาะสวนของตนเองเทานั้น

 2.  เมื่อสามีไมอาจขายในสวนของภริยาได โจทกผูซื้อก็ไมมีสิทธิไดที่ดินในสวนที่เปนของภริยา

ไป
 3.  การที่โจทกผูซื้อมาฟองจําเลยที่เปนสามี แมสุดทายจะชนะคดีก็ตาม ก็ไมสามารถมาบังคับ

เอาทรัพยสินของภริยาได

 4.  เมื่อโจทกผูซื้อ ไมสามารถบังคับอะไรกับภริยาได สิทธิของภริยาที่มีอยูยอมไมถูกกระทบแม
โจทกจะชนะคดี สิทธิของภริยามีอยูอยางไรก็มีอยูอยางนั้น

 5.  ดังนั้นภริยาจึงไมมีความจําเปนที่จะเขามาในคดีนี้เพื่อใหศาลรับรอง คุมครอง หรือบังคับ

ตามสิทธิ และไมถือเปนผูมีสวนไดเสียรวมกับจําเลยผูเปนสามีดวย

 6.  ภริยาจึงไมอาจยื่นคํารองสอดไดตามมาตรา 57(1) และ 57(2)

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8061/2555

 โจทกฟองขอใหขับไลจําเลยออกจากท่ีพิพาทและเรียกคาเสียหาย จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ 

ผูรองสอดรองเขามาเปนคูความฝายที่สาม แตคํารองของผูรองสอดอางเพียงวาผูรองสอดครอบครองที่ดิน
_______________________
 *อาจารยประจําภาควิชาระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง
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บางสวนโดยความสงบและโดยเปดเผยดวยเจตนาเปนเจาของติดตอกันเปนเวลา 10 ป จึงไดกรรมสิทธิ์

ในที่พิพาทบางสวนโดยการครอบครองปรปกษ ผูรองสอดมิไดกลาวอางวา ผูรองสอดมีสวนเกี่ยวของ

หรือมีสวนไดเสียกับจําเลยแตอยางใดท่ีจะถือวาเปนคูความฝายท่ีสาม ขออางของผูรองสอดเปนกรณีที่

ผูรองสอดต้ังขอพิพาทโตแยงกรรมสิทธในท่ีพิพาทกับโจทกทั้งสิ้น ไมเกี่ยวกับคดีนี้ ผูรองสอดมีสิทธิใน

ท่ีพิพาทอยูเพียงใดคงมีอยูอยางน้ัน หากศาลพิพากษาขับไลจําเลยยอมไมมีผลกระทบถึงสิทธิของผูรองสอด 

ผูรองสอดไมใชผูมีสวนไดเสียในมลูแหงคดี จึงไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาเพื่อยังใหไดรับความรับรอง

คุมครองหรือบังคับตามสิทธิที่มีอยู คํารองของผูรองสอดไมตองดวยบทบัญญัติตาม ป.วิ.พ. มาตรา 57 (1) 

ผูรองสอดจึงไมมีสิทธิรองเขามาเปนคูความในคดีนี้

ขอสังเกต

 1. การที่โจทกฟองขับไลจําเลย แลวจําเลยไมไดตอสูเรื่องกรรมสิทธิ์ หรือจําเลยขาดนัดยื่น

คําใหการนั้น จะไมมีขอประเด็นพิพาทวากรรมสิทธิ์ในที่ดินเปนของใคร

 2. เมื่อไมไดเปนประเด็นขอพิพาท เมื่อศาลพิพากษาคดีศาลก็จะไมมีคําพิพากษาวากรรมสิทธ

ในที่ดินเปนของผูใด 

 3. คําพิพากษาจะมีผลไปถึงตัวจําเลยและบริวารเทานั้นวาจําเลยมีสิทธิ์อยูในท่ีดินหรือไมและ

ศาลจะขับไลจําเลยและบริวารหรือไม ผลของคําพิพากษานี้จะไมมีผลถึงกรรมสิทธิ์ในท่ีดิน

 4. ดังนั้น แมศาลจะตัดสินใหโจทกชนะคดีและขับไลจําเลยออกไป ผูรองสอดที่เปนบุคคล

ภายนอกที่ครองครองปรปกษในที่ดินยอมไมมีผลกระทบตอคําพิพากษาของศาล

 5. สิทธิของผูรองสอดมีอยูอยางไรยอมมีอยูอยางนั้น ไมมีผลเปลี่ยนแปลงไปไมวาศาลในคดีนี้

จะตัดสินอยางใดก็ตาม

 6. เมื่อผูรองสอดไมมีผลกระทบจากคําพิพากษาในคดีนี้ ผูรองสอดจึงไมมีสวนไดเสียในมูล

แหงคดีไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาเพื่อยังใหไดรับความรับรองคุมครองหรือบังคับตามสิทธิที่มีอยู ไม
สามารถรองสอดไดตามมาตรา 57(1)
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 การประกาศใชพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 นิยามคําวา “สุขภาพ” ไวใน

มาตรา 3 โดยใหหมายความถึงสุขภาวะทางกาย ทางจิต ทางปญญา และทางสังคมโดยเช่ือมโยงเปนองค

รวมอยางสมดุล ดังนั้นคําวา กฎหมายสุขภาพ (Health Law) คือ กฎหมายที่คุมครองสุขภาพองครวม

ของประชาชน ที่มีขอบเขตกวางขวางมาก ไมเฉพาะเก่ียวกับการแพทยและสาธารณสุขเทานั้น แตรวม

เอากฎหมายหลายระบบเขามาเกี่ยวของ เชน ระบบกฎหมายท่ีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ 

เพราะกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบเกี่ยวโดยตรงกับสุขภาพทางกาย ทางจิต ทางปญญาและทางสังคม 

กฎหมายเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจทั้งหมด ก็ยอมเกี่ยวกับสุขภาพเชนเดียวกัน ดังน้ันกฎหมายเกี่ยวกับ

สุขภาพจึงเกี่ยวของกับกฎหมายเกือบทุกระบบก็วาได

 หนังสือ สุขภาพกับกฎหมาย เขียนโดย ศาสตราจารยเกียรติคุณ นายแพทยวิฑูรย อึ้งประพันธ 

ผูทรงคุณวุฒิทางดานการแพทยและดานกฎหมาย เปนผูที่มีบทบาทสําคัญในการกอตั้งศูนยกฎหมาย

สุขภาพ และจริยศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ทานเสนอวาการปฏิรูประบบ
สาธารณสุขใหเปนระบบการสรางเสริมสุขภาพและมีบริการทางเลือกมากขึ้น ใหประชาชนมีสขุภาพดีนั้น 

กฎหมายสุขภาพตองแทรกซึมเขาไปสูระบบตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับกฎหมาย โดยกฎหมายสุขภาพมิไดเปน

เพียงกฎหมายฉบับเดียวโดด ๆ แตแทรกซึมไปในกฎหมายที่เกี่ยวของเหลานั้น 
 เนื้อหาของหนังสือ กฎหมายกับสุขภาพ ฉบับนี้แบงเนื้อหาออกเปน 3 ตอน (Part) ใหญ ๆ ดังนี้ 

 ตอนท่ี 1 ทิศทางการจัดหลักสูตรการบริหารกฎหมายการแพทยและสาธารณสุขในอนาคต 

ผูเขียนไดอธิบายถึงความหมายของกฎหมายสาธารณสุข บทบาทของกฎหมายในการคุมครองสุขภาพ

ของประชาชน และขอบเขตของกฎหมายสาธารณสุขดานตาง ๆ  อาทิเชน กฎหมายวิชาชีพดานการแพทย

และสาธารณสุข กฎหมายวาดวยอาหาร ยา เครื่องสําอาง เครื่องมือแพทย ฯลฯ
 ตอนที่ 2 กฎหมายสุขภาพกับการพัฒนาระบบสาธารณสุขในประเทศไทย ผูเขียนไดอธิบายให

พอเห็นภาพของกฎหมายสุขภาพท่ีตองมีบทบาทสําคัญในการปฏิรูประบบสุขภาพเขาสูการสรางเสริมสุข

ภาพ และการปรับเปลี่ยนระบบบริการทางการแพทยและสาธารณสุข
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 ตอนที่ 3 สิทธิดานสุขภาพ (The right in respect of health) ผูเขียนไดอธิบายการยกราง

พระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 และกลาวถึงคําวา สิทธิทางดานสุขภาพ (The Rights in 

Respect of Health) ซึ่งแบงออกไดเปน 1) สิทธิที่จะเขาถึงสุขภาพ (The Rights to Health) และ 2) 

สิทธิที่จะไดรับบริการดานการแพทยและสาธารณสุข (The Rights to Health Care) ซึ่งสิทธิทั้งสองนี้

เก่ียวโยงถึงสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ในพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ หมวดที่ 1 วาดวยสิทธิ

และหนาที่ดานสุขภาพ ตั้งแตมาตรา 5 ถึงมาตรา 12 

 โดยสรุปความหมายของสุขภาพไดพัฒนาออกไปตามลําดับ ประเทศไทยก็ไดพัฒนาแนวคิด

เรื่องสุขภาพออกไปจนปรากฏคํานิยามในพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ซึ่งปรากฏใน

หนังสือเลมนี้ โดยผูเขียนพยายามใหผูอานเขาใจความหมายสุขภาพตามความหมายของวิชาการ มีความ

เก่ียวของกับกฎหมายอยางไร ขอบเขตของกฎหมายสุขภาพและกฎหมายการแพทยและสาธารณสุขแยก

ไดตรงไหน เนื้อหาในหนังสือ “สุขภาพกับกฎหมาย” นี้จะเปนประโยชนแกผูอานที่สนใจทุกทาน โดย

เฉพาะอยางย่ิงสําหรับผูที่สนใจศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสุขภาพซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีความสําคัญมาก

ในประเทศไทย
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